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Quem fala demais ndo fala direito

“0 correr da vida embruiha tudo. A vida é assim: ESQU&BF& € esm'a, aperra e dar afrouxa,
sossega e depois desingquieta. O gue ela quer da gente & coragem”
GUIMARAES ROSA

Extraordinaria € uma palavra na maioria das vezes empregada como elogio a algo que salta aos olhos.
Salta ao comum dos olhares. Um olhar sempre salta quando alcanca o objeto que se da a ele em pura do-
acao de si. Como seres hermenéuticos, nosso olhar sempre esta a procura de algo. Seria desatencao nao
enxergar o ordinario? E o obvio, estaria ali e de tao perto nao visto? Precisamos falar o obvio? - possivel hao
vé-lo? Mas se dbvio, como nao enxergarmos? Um salto aos olhos é aquilo que faz chorar? Que como um
cisco nos olhos incomoda? Estariamos perdendo a candura dos momentos ordinérios m busca de um mo-
mento espetacular? Enxergar, de per si nao & espetacular?Vé-se apenas com os olhos? E o momento cliché,
aquela decisao de um magistrado mais ocupado com a carne do que com a meta do CNJ? A simplicidade
de Guimaraes Rosa néo saltaria aos olhos contemporaneos?

Essas questoes enredam qualquer palavra que esteja a nortear o momento nosso. Ora, nesse tempo,
em gue apresentamos duas a segunda edicéao do semestre da Revista da Escola de Direito do Centro
Universitario, nos guestionamos: é extraordinario um segundo volume no mesmo semestre? Seria exces-
so? Reflexao demais em um tempo quase sem tempo? Zelo excessivo com nossos leitores? Nao bastaria
desejar bom fim de ano? Férias forenses. Académicas. Descanso? Nosso pensamento cessa de trabalhar?
E o tempo, para?

Essa edicao talvez seja uma boa explicagao do que foi o proprio ano de 2014. Entre a extraordinaria
Copa do Mundo. Em todos os sentidos: desde gastos exorbitantes, até sabermos aqui mesmo em nossas
Minas Gerais, que nao somos mais o "pais do futebol”. Eleicoes. Estas também extraordinarias. A mostrar
uma excessiva participacao. Em um local ainda desconhecido de muitos da politica. Temos um mundo extra:
as redes sociais. Mas nossos avos, nao possuiam redes sociais? Sim, mas nem tanto, diriam. E mais uma
vez o problema do excesso. Participacao e fala demais nao seria o palavrério ja anunciado por Heidegger, o
filésofo extraordinario da Alemanha. Eventos demais nao esvaziam cofres publicos? E legislacdo em exces-
so? E bom ou mal? Leis extraordinrias. Julgamentos extraordinarios.

E tempo de relembrar os gregos antigos e reinventa-los agora: Ensinaram-nos que o espanto é o inicio
do saber. Mas entao seria o saber extraordinario apenas? E as outras edicoes da Revista nao nos ensinam
nada? Nao daria para aprender em siléncio? Sem neon? Holofote ou aplausos estéreis? E o fim do pensa-
dor e de agora em diante estamos entregues a melhor técnica de apresentagao? A leitura cuidadosa agora
cede lugar ao prezi. Heidegger e Habermas nos alertaram para o saber técnico e estratégico. Cada um a
sua maneira. Mas entao logo agora, nesse tempo de feitos tao extraordinarios: estariamos entregues a nos-
sa propria gana cientifica? A ciéncia nao tem étical E o direito? E a fragilidade levada ao tribunal: salta aos
olhos? E o fracasso do nosso pais em nossa propria casa, nos comove? Alias, as sentencas sem reflexao,
as peticoes na mesma toada, ainda vale a leitura de um artigo ou apenas ctrl ¢ — ctrl v? O melhor jurista & o
mais habil com as palavras, no melhor sentido Sofista, ou aquele que ainda enxerga rosto mesmo quando
nao ha um holofote com um sobrenome ou conta bancaria por detras?

Essa edicao da Revista da Escola de Direito, longe do extraordinarianismo, que excede, sufoca e trans-
borda, talvez esteja proxima a Riobaldo, incansavel professor da vida, quando nos diz: “querer o bem com
demais forga, de incerto jeito, pode ja estar sendo se querendo o mal por principiar.” Assim, oferecemos ao
leitor, nesse ano extraordinario, nossos ultimos momentos de reflexao. No exato tom da imensidao de nossas
montanhas. Extraordinarias por certo, mas com a exata nogéo do siléncio que carece um amor bem vivido.

Pela vida ou pelo direito.

BERNARDO G.B. NOGUEIRA
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A IDENTIFICAGAO DO CONCEITO DE
POVO NO REGIME DEMOCRATICO BRASILEIRO

Ludmila Castro Veado Stigert’
Marlene Mendonga Martins®

RESUMO: O presente artigo buscou elucidar de uma forma sintética o conceito de povo nos moldes de um Estado que se diz Democratico e de Direito. A
analise buscou centrar as suas referéncias dentro do contexto brasileiro, principalmente nas perspectivas atuais de total diversidade politica, social, econdmica
e cultural e buscou como referencial os ensinamentos de Frederich Muller em sua obra Quem & o Povo (2013). Ao final, destacou a necessidade de se buscar
a efetividade dos direitos fundamentais para a construgao de um regime politico democratico.

PALAVRAS-CHAVE: Povo. Democracia. Direitos fundamentais.
ABSTRACT: This paper aims to elucidate a synthetic form of the concept of people along the lines of a State which says Democratic and Law . The analysis

sought to focus its references in the Brazilian context , especially in the current prospects of full diversity policy , social , economic and cultural and sought as
a reference the teachings of Friedrich Muller in his work Who is the People (2013 ). Finally, stressed the need to seek the effectiveness of fundamental rights for

the construction of a democratic political regime .

KEYWORD: People. Democracy. Fundamental rights.

AREA DE INTERESSE: Direito Constitucional

1. INTRODUGAD

Esse artigo visa analisar o conceito de povo adquirido e
construido na era moderna, relacionando-o a ideia de povo a exis-
téncia de um regime constitucional democratico, sobretudo no
sistema brasileiro, bem como a sua importéncia com o surgimen-
to da ideia de Estado Democratico de Direito e de efetividade dos
direitos fundamentais.

O povo, no Estado Democratico deve ser concebido como
instancia de legitimidade dos atos estatais, pois possui legitimida-
de e soberania para escolher seus representantes que, de forma
direta passara a agir em nome deles, bem como para atuar direta-
mente e participativamente na construgdo das decisoes politicas
da sociedade.

A obra do autor Friedrich Miller (2013) Quem & o Povo nos
oferece uma reflexdo acerca do conceito de povo no regime de-
mocratico levando o leitor a uma analise critica, pois a atuacéo
do povo diante da atuagéo do Estado merece algumas conside-
ragoes. Para tanto, o autor articula quatro conceitos de povo, en-
caixando-os na realidade do regime democratico que na realidade
precisa de atengao.

Nas ultimas décadas é de se perceber no Brasil uma crise
de legitimidade das instituicoes e um profundo mal-estar com a
democracia no pais. O problema central, portanto, mostra-se na
falta de legitimidade das instituicoes de representagao bem como
na falta de efetividade dos direitos fundamentais dos cidadaos.
Ha um esgotamento e uma descrenga nas democracias repre-
sentativas de uma maneira geral e especialmente em relagac aos
partidos politicos. Existe assim uma crise da propria democracia
representativa.

Essencialmente, os cidadaos nao se sentem representados
nem pelos partidos e muito menos pelos governantes que séo
eleitos por eles. E necessario que o povo como titular do poder
constituinte seja levado a sério por seus representantes, pois,
diante de tantas situagdes catastroficas vivenciadas pela socieda-
de em toda esfera administrativa do Estado, ha de se pensar que
esse “povo” expresso no texto constitucional encontra-se desva-
lorizado e sem as devidas oportunidades de participacéo. E, por
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isso, defendemos a ideia de que a democracia so existe na pers-
pectiva de um Estado que se preocupe em adotar politicas que
busquem efetivar os direitos fundamentais dos seus cidadaos.

2. 0 POVO E 0 CONSTITUCIONALISMO DEMOCRATICO

Em sua obra Quem & o Povo, do filésofo e jurista Friedrich
Mdller (2013}, foi feito um discursoe de langamento no dia de sua
publicagdo com a existéncia de varios questionamentos quanto a
questao fundamental da democracia, e, ficou bem esclarecido o
que & o povo, mas quem & esse povo?

Segundo o jurista, esta pergunta nunca & formulada para
ser examinada criticamente, com suas proprias intengoes e valo-
res, dando a entender que todos sabem quem & esse povo. Mas,
refletindo sobre a tematica, algumas indagagoes sdo levantadas:
Quem ¢ o povo? As pessoas que vivem legalmente no pais? Os
titulares dos direitos de nacionalidade? Os titulares dos direito ci-
vis? Os titulares dos direitos eleitorais ativos e passivos? Apenas
os adultos? Apenas os membros de determinados grupos étnicos,
religiosos ou sociais?

A obra de Miiller (2013) publicada no Brasil faz algumas re-
ferencias sobre o direito constitucional brasileiro e nos leva a tirar
avenda dos olhos quanto ao conceito de povo. Ha quem designe
povo como populagdo que significa mera expressdo numérica,
demografica, ou econdmica, gue abrange o conjunto das pesso-
as que vivem ou esta temporariamente no territdrio de um Estado.

Outra expresséo colocada como sentido de povo é nacdo,
que, segundo histariadores, ganhou no século XVl efeito de se
tornar a expressao povo, unidade homogenia, ganhando énfase
durante a Revolugao Francesa, levando a introduzir a terminologia
juridica o termo nacionalidade. Portanto, nenhuma dessas expres-
50es € adequada para qualificar uma situacao juridica, ndo sendo
correto o uso das expressoes com o sentido de povo.

A nogao de povo vem sendo questionada desde a antigui-
dade classica por varios estudiosos em matéria de teoria politica e
de direito publico. Os gregos com o ideal de liberdade para todos
forneceram as raizes para contribuicdo do que entendemos hoje
como democracia. Estimulados nos ideais de que tudo deveria ser
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debatido e decidido de forma consensual, os iluministas pensa-
ram a substituicao das relacoes feudais de poder pelo (demo (gr.)
povo + cracia (gr) poder), formando a expressaoc democracia,
gue significa o governo do povo para o povo.

Porta voz dos novos tempos, o iluminismo projetou, com
as luzes da razdo, os principios em que se basearia a sociedade
prestes a se consolidar: igualdade de direitos, liberdade de pen-
samento, Estado constitucional, democracia representativa, livre
escolha dos governantes. A historia relata as revolugoes que ocor-
reram objetivando a formacgao de um Estado de Direito. .

Silva (2014) discorre que a democracia nao precisa de pres-
supostos especiais. Basta a existéncia de uma sociedade, pois
se 0 seu governo emana do povo, &€ democracia; se nao, nao o
€. Nao podemos deixar de falar de povo, estando diante de um
Estado Democratico, pois o povo deve ser assunto de grande re-
levancia no direito constitucional.

Assevera Muller (2013, p. 87) que “O Estado Constitucional
foi conquistado no combate contra uma historia marcada pela au-
séncia do Estado de Direito e pela falta de democracia e esse
combate continua”.

E necessaria a continuagio desse combate, pois, o povo &
invocado nas Constituigoes na posigao como se fosse um assunto
que se vai desenvolver, com um carater representando mais sim-
bolo do que realidade. Aparece na teoria juridica da democracia
como um conjunto de homens livres que agem racionalmente,
mas na verdade tudo nao passa de historinhas.

O discurso de Gettysburg & o mais famoso discurso do pre-
sidente dos Estados Unidos, Abraham Lincoln. Foi proferido na
cerimonia de dedicagio do Cemitério Nacional de Gettysburg na
tarde do dia 19 de Novembro de 1863, onde Linceln invocou os
principios de igualitarismo da Declaracao de Independéncia e de-
finiu o final da Guerra Civil como um novo nascimento da Liber-
dade que iria trazer a igualdade entre todos os cidadaos, criando
uma nagao unificada em que os poderes dos estados nao se so-
brepusessem ao “Governo do Povo, Pelo Povo, para o Povo™.

Mas que povo ¢ esse? Miller (2013) busca analisar o con-
ceito de "povo” partindo da seguinte divisao: povo como povo
ativo, povo como instancia global de atribuigao de legitimidade,
povo coma icone, povo como destinatario das prestagdes civi-
lizatorias do Estado.

Segundo Miller (2013), entende-se como povo ativo aquele
titular de nacionalidade de acordo com as prescricoes normativas
do texto constitucional. “Por forca da prescricao expressa as cons-
tituigoes somente contabilizam como povo ativo os titulares de na-
cionalidade™ (p. 56). Tal nacionalidade estabelecida pelo direito
positivo concretiza-se na totalidade dos eleitores de um Estado.
\lejamos cada um desses conceitos articulados pelo autor.

Maller (2013), com objetivo de fortificar o conceito de povo
ativo, faz mengéo a situagao dos estrangeiros na Unido Europeia:

Tradicionalmente esse dimensionamento para os tifulares da nacio-

nalidade ¢ materia de direfte positivo, mas ndo se compreende por

evidéncia. Estrangeiros, que vivem permanentemente aqui fraba-
fham e pagam seus impostos e confribuicoes pertencem a popula-
¢do. Eles sao efetivamente cidacaos. (faktisch Inlander), sao atin-
gidos como cidagaos de direito (rechtfiche Inlander) pelas mesmas
prescricdes ‘democraticamente’ legitimadas. A sua exclusdo do
povo ativo restringe a amplitude e a coeréncia ¢a jusiificacao de-
mocratica. Especialmente deficitario em termos de fundamentacao
€ o principio da ascendéncia (lus sanguinis), que representa uma
construgdo de fantasia, ndo uma conclusdo fundamentave! pela
empiria (sangue). Ja que ndo se pode ter o autagoverno, na pratica
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quase inexequivel, prelende-se ter a0 menos a autocodificacao oas
prescrigoes vigentes com base na livre competicao entre opinides e
interesses, com alternativas manuseaveis e possibilidades eficazes
de sancionamenta politico (p.57).

O autor ao afirmar que o conceito de povo das constituicoes
atuais nao deveria ser qualificado por meio das regulamentacoes
do direito eleitoral, ele expressa com énfase e conclui gue "o Povo
ativo nao pode sustentar sozinho um sistema tao repleto de pres-
supostos” (p.58). Segundo sua reflexao, o povo ativo atua sozinho
frente ao Estado, que possui um sistema duvidoso e incerto, o
Estado se possisona como se esse povo ativo fosse todo o povo
que pertence a nagao.

Seguindo, Miller (2013) analisa o conceito de Povo como
instancia global de atribuicao de legitimidade, que aceita todas as
imposigoes do estado sem questiona-lo, fica de plateia, somente
se justifica quando presente ao mesmo tempo a figura do povo
ativo, apesar de, num sistema autoritario, o povo seja fartamente
invocado como instancia de atribuicdo. Assevera o autor “depois
50 tem (des) valor ideclégico, ndo mais fungao juridica” (p. 61).

O referido conceito torna-se mais acessivel a partir da com-
preensao da ideia de estrutura de legitimagao. Segundo o autor
(2013), o povo ativo decide diretamente ou elege os seus repre-
sentantes, para ser a voz do povo, nas assembleias, nas delibe-
racoes sobre textos de normas legais que, por sua vez, tais nor-
mas, em regra, vinculam as agdes e interesses do proprio povo,
enquanto populacédo. As normas sdo publicadas e aplicam-se as
relacoes entre o individuo e o Estado e entre os particulares de
forma geral, ou seja, o povo ativo elege representantes que ela-
boram normas que, em regra, vinculam as agoes e interesses do
proprio povo. Salienta Muller (2013) com relagéo a estrutura de
legitimagao,

Tudo isso forma uma especie de ciclo (Krefslauf) de atos de legili-

macao, que em nenhum fugar pode ser inferrompido (de modo nao

demacratico). Esse & o lado democralico do que foi denominado
estrutura de legitimacao. [...J Parece plausivel ver nesse caso o pa-
pel do povo de outra maneira, como instancia global de atribuicao

de legitimidade democratica. £ nesse sentido que sdo proferidas e

prolatadas decisdes judicials em ‘nome do pove (p. 60).

Segundo o autor, o direito de legitimar do povo ndo funciona
no caso das atividades dos Poderes Executivo e Judiciario, que
devem ser democraticamente justificadas e fundamentalmente es-
tao interligados com a nogao de Estado de Direito e democracia.
Para ele, em termos do Estado de Direito, ha uma contradigéo no
discurso da democracia quando diz que o povo ativo ainda estaria
atuando por intermédio de seus representantes.

Diante disso, o ciclo da legitimagéo foi rompido, ainda que
de forma demaocratica; mas ele foi rompido tirando do povo ativo
o autentico e completo direito de legitimagao na esfera adminis-
trativa e judicial.

Mdiller (2000) conceitua o povo como icone dando a essa
representagido uma ideia de povo intocavel, sua figura ndo se
compara ao povo ativo nem ao povo de atribuigao, uma imagem
que so existe no dominio das ideias e discursivamente construida
como una e indivisivel. Ndo diz respeito a nenhum cidadio ou
grupo de pessoas. Pelo contrario. E um povo abstrato na vida real.
E & exatamente este povo, o povo icone a figura invocada pela mi-
noria detentora do poder; historicamente as politicas repugnantes,
discriminatérias e violentas séo respaldadas por discursos como
em nome do povo. Com suas palavras, Muller (2013) discorre:
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0 povo como icone, erigido em sistema, inguz a praticas exire-
madas. A iconizagdo consiste em abandonar o pove a si mesmo;
em ‘desrealizar’ (entrealisieren) a populacdo, em mitifica-la (na-
turaimente ja ndo se trata ha muito tempo dessa populaco). em
hipostasid-la de forma pseudo-sacral em institui-la assim, como
padroeira tutelar abastrata, tornada inofensiva para o poder-violén-
cia - ‘notre bom peuple” (p. 67).

Conforme argumenta o autor, quando se diz o governo do
povo para o povo, dando a ele uma posicéo de poder, ja espelha
ilusoriamente o uno. Sendo a populagao composta de um povo
de diferente atuagao na luta social, a iconizacaoc consiste em torna
em povo a populagao diferenciada, ou seja, os grupos dominan-
tes tém em suas maos parcela do povo que ainda estdo presos
na caverna deixando que a escuridao os impega de sair enxer-
gar a poténcia que juntos possuem. Os dominantes os tém como
constituintes mantenedores da Constituigio em seus discursos
domingueiros, pois:

0 povo e o seu poder, Sem 05 quais a socledade nem serfa capaz de

receber uma constituicao ndo pode permanecer uma metafora ci-

tada em discursos domingueiros inofensivos. Muito pelo contrario,

o poder constituinte do pova deve fornar-se praxis efetiva. Faz-se

mister delimitar inequivocamente essas diferengas na utilizagao do

conceita de pove (Mulfer, 2013, p.35).

Finalmente, na analise da divisdo do conceito de povo, Mil-
ler (2013) ao elaborar um conceito perfeito de povo, no sentido de
mais democratico, denominou povo como destinatario de presta-
¢oes civilizatorias do Estado afirmando que:

Afungdo do “povo" que um Estado imvoca, consiste sempre em legiti-

ma-lo. A democracia e dispositivo de normas especialmente exigentes,

qgue diz respeita a todas as pessoas no seu ambito de “demos”, de ca-
tegorias distintas. [...] Nao somente as liberdades civis, mas fambem
os direitos humanos enguanto realizados sao Imprescindiveis para
uma democracia legitima [...]. ldeia do “povo™ como totalidade dos
efefivamente atingidos pelo direito vigente e pelos atos decisonios do
pader estatal — totalidade enfendida aqui como a das pessoas que se
encontram no territorio do respectivo Estado (p.76).

Quando um individuo reside, trabalha, estabelece lagos pes-
soais e materiais dentro do territorio de um Estado constitui um
fenémeno capaz de originar obrigacdes (tributarias, civis, adminis-
trativas), mas, além disso, ele também & capaz de gerar direitos
subjetivos, ou seja, eleva-se o posicionamento deste individuo ao
posto de cidadao competindo-lhe juridicamente direito de atuagao
em toda esfera do Estado.

Argumenta o autor gue “o mero fato de que as pessoas se
encontram no territdrio de um Estado é tudo, menos irrelevante”
(Muller, 2013, p.75). E adverte ainda gue, “podemos denominar
essa camada funcional do problema “o povo como destinatario
de prestagoes civilizatarias do Estado (zivilizatorische Staatsleis-
tungen)”, como “povo-destinatario” (p.77).

Democracia e direito positivo, escrito, gravado nas Leis,
Codigos e na Constituigao e deve ser respeitada pela sociedade
como um todo, no &mbito da sua cracia. Nesse contexto, aque-
les que nao consideram o prablema da exclusédo social, usam a
expressao povo de forma puramente iconica; eles ndo sao parti-
darios da democracia, ndo pertencem a classe popular, ndo parti-
cipam do discurso democratico.

Percebe-se ac longo do estudo que o autor néo se preocu-
pou em dar o significado da palavra povo, mas como ela é utiliza-
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da e sua intimidade com o Estado de Direito que se define como
democratico. Para ele, a legitimidade do sistema democratico
néo esta somente na busca de uma conceituagéo juridico politica
de povo, mas principalmente em levar o povo a sério; povo este
considerado como uma realidade viva em um mundo concreto.
Sendo assim os quatro tipos de povos apresentados pelo autor ou
conceito de povo € apenas uma forma de representar a postura
do povo que vive num regime democratico. (Maller, 2013).

3. QUEM E 0 POVO BRASILEIRO?

Miiller (2013) sustenta que a referéncia ao povo € indispen-
savel, sendo o sistema estruturado com base na soberania po-
pular, na autodeterminacac do povo, na igualdade de todos e no
direito de decidir de acordo com a vontade da maioria.

Diante de tal circunstancia, podemos concluir que o conceito
de povo esta intimamente ligado ao conceito de democracia, espe-
cialmente porque & o povo quem legitima o poder politico estatal.

Nesta diregao, assinala Muller (2013) que a ideia fundamen-
tal de democracia reside na “determinagao normativa do tipo de
convivio de um povo pelo mesmo povo” (p. 57). Frisa ainda o au-
tor que a democracia avangada vai muito além da estrutura de
meros textos; e diz, significa:

Um nivel de exigéncias, aquém do gual ndo se pode ficar — e isso

tenda em consideracdo a maneira pela a qual as pessoas devem

ser genericamente irafadas nesse sistema de poder — violéncia

[Gewall] organizados (denominado “Estado”). nde como subpes-

soas [Unter — Menschen] nao como suditos [Untertanen], tambem

nao como caso de grupos isolados de pessoas, mas como mem-
bros do Soberane, do “povo” que legitima no sentido mais profun-

do a {otalidade desse Eslado (p. 115).

Todo o povo, indistintamente, & detentor do poder consti-
tuinte, possuindo o direito de participar diretamente do governo,
como preconiza o art. 12 da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, mais especificamente no paragrafo Gnico do artigo 12,
o constituinte fez constar que “todo poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente nos
termos desta Constituigao” {HEFL’JBLICAi 1988).

Portanto, diante as argumentagoes de Muller (2013), podemos
dizer que em qualquer sistema democratico, assim como no sistema
democratico brasileiro, podemos utilizar os quatro conceitos de povo
delineados pelo autor. Nota-se que nao existe complexidade em sua
aplicagéo, no entanto, os atributos particulares do sistema democra-
tico brasileiro faz tornar-se dificil a aplicagéo de tais conceitos.

No tempo presente, se restringissemos a classificagdo de
povo como povo ativo, estaria excluindo milhoes de brasileiros,
pois, o artigo 14 da Constituigao Federal estabelece que a obriga-
GAo atinja os brasileiros alfabetizados que tém entre 18 (dezoito) e
70 (setenta) anos de idade; para os analfabetos, os maiores de 70
(setenta) e os que tém entre 16 (dezesseis) e 18 (dezoito) anos,
o voto é facultativo. E mais, os estrangeiros, os condenados e os
militares constritos sao proibidos de votar. Com isso, o povo ativo
se limitaria a 2/3 da populagao brasileira, ou seja, o povo esta atu-
ante no eleitorado por fragoes e nao por totalidade.

Vemos tambem que parcela do povo nac tem interesse
pelas questdes publicas, a politica ndo € uma dimenséo que
atrai, citam critica aos politicos, ou motivo ideologico, para a
escaolha. A maioria fala em nao ter interesse, nao fazer diferenga
se votam ou néao.

Comparando o povo como instancia global de atribuigdo
de legitimidade, que € aquele que se sujeita ao ordenamento

pagina 10



juridico, parte-se da ideia de um povo que 50 se justifica quan-
do presente ao mesmo tempo a figura do povo ativo, 0s quais
elegem seus representantes, e sio responsaveis pela formagéo
do ordenamento juridico. Sendo assim, onde se encaixa aque-
les que residem no Brasil, se sujeitam as nossas normas, mas
sd0 estrangeiros? Sendo que num sistema democratico povo
entende-se como um todo. Para onde vai o direito de legitimi-
dade deles que faz parte desse todo? Pois possuem obriga-
coes e estdo sujeitos as normas do Estado, como gualquer ou-
tro brasileiro nato, além do mais, eles beneficia dos beneficios
existentes no Estado.

Partindo da comparagédo de um povo como destinatario das
prestagdes civilizatorias do Estado deveriam ser todos aqueles,
ativos ou nao, legitimados ou nao, mas, gue se encontram no nos-
so territorio. Contudo, nesse conceito ndo se inclui os excluidos
e as minorias.

No ponto de vista de Mller (2013), numa sociedade avanga-
da existe uma anomalia no padrao normal de uma fungao setorial
provocada por uma divergéncia nos segmentos da ordem social e
juridica. Assevera o autor:

Trata-se agui da discriminacdo parcial de parcelas consideravels

0a populacdo, vinculada preponderantemente a determinadas are-

as, permile-se a essas parcelas da populacao a presenca fisica no

territério nacional, embora elas sejam excluidas tendencialmente e

difusamente dos sistemas prestacionals [...] econamicos, furidi-

cos, politicos, médicos e dos sistemas de freinamento e educacao,

0 que significa “marginalizagdo” como subinfegragdo (P 91).

Levando para uma reflexao gque trata da exclusao social bra-
sileira € deparar com a realidade de milhoes de pessoas, cujo
acesso aos servigos basicos de salde, educagao, informagao e
desenvolvimento social sao seriamente limitados, por vezes ine-
xistentes. A desigualdade social € uma expressaoc que dentro de
um Estado, possui uma extensio tdo grande e abrange a miséria
gue envolve grandes grupos populacionais que para Muller, séo
os desprivilegiados, os excluidos e diante de tal situagéo se vé a
pobreza da politica.

Se igualar como povo icone, pode-se dizer que esse povo
participa do processo democratico, porém essa participagédo é
manipulada, forcada e comprada por governantes que através de
programas sociais insuficientes, passam a imagem de represen-
tantes preocupados com a desigualdade e exclusdo social, tais
programas ndo passam de pretextos que domina consideraveis
parcelas da populagéo dando a entender em seus discursos elei-
torais que sao prioridade em suas agendas. Muller (2013) afirma
que, “o poder - violéncia encara o povo como seu aliado; o povo
encontra-se sob o poder violéncia de um Estado, que mantém o
povo para si — seu povo do “poder constituinte”, de um santinho
de forte luminosidade” (p. 70).

Segundo Comparato (2012), ainda ha muita diferencga en-
tre o que esta estabelecido na lei e o que esta posto na pratica.
Assim aduziu em uma reportagem reproduzida pelo Jornal Brasil
de Fato:

E 0 gue caracteriza a vida politica brasileira € a duplicidade, com a

exfsténcia de dois ordenamentos furfdicos: a organizacao oficial e a

organizacao real. E também no senfido figurado ha duplicidgade, ou

sefa, o verdadeiro poder ¢ dissimulado, € oculto. Nos enconiramos
na Constituicdo a declaragdo fundamental no artigo 19, paragrafo
tnice de que todo poder emana do povo que o exerce diretamente
por intermédio de representantes eleitos. Mas na verdade, 0 povo
ndo tem poder algum. Ele faz parte de um conjunto teatral, ndo faz
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parte propriamente do elenco, mas estd em forng do efenco. Tooa a
nossa vida politica e decidida nos bastidores e para vencer isso nao
basta mudar as instituicdes politicas, e preciso mudar a mentalida-
de coletiva e 05 costumes sociais. E a nossa mentalidade coletiva
nao ¢ democratica. O povo de modo geral ndo acredita na democra-
cfa, ndo sabe nem o que € isso. Ndo sabe que € um regime palitico
em gue ele tem o poder em uftima instancia e que ele deve decidir
as questdes fundamentais para o futuro do pais. Ndo sabe que ele
deve nao somente eleger 05 seus representantes, mas tambeém po-
der de destitui-los. O povo ndo sabe que ele deve fer meios de fis-
calizagao continua dos orgaos do poder, nao apenas do Executivo e
Legisfativo, mas tambem do Judicidrio, gue se verificou estar cor-
rompido ate a medula, com raras e honrosas excecoss. Assim nos
cfiegamos ao secule 21 numa situacao de duplicidade completa.
Todos acham que nas vivemos nuima demaocracia e republica, mas
nas nunca vivemos de modo republicano e democratico. @ primef-
ro historiador do Brasil, Frei Vicente do Salvador, apresentou uma
decfaragao que ate hoje permanece intocavel, dizendo que nenhum
homem dessa lerra € republico, nem zela e trala do bem comum,
58 nao cada um do bem particular. Ndo existe a possibilidade de
democracia sem que haja uma comunidade em que o bem publico
estefa acima dos interesses particufares. £ 0 chamado povao, as
classes mais populares & humildes fa frazem de séculos essa men-
talidade de submissdo, de passivioade. Procuraim resolver 05 seus
problemas afraves do auxilio paternal de cerfos politicos ou através
do desvio aa lel. Nos vemos isso colidianamente, nunca nos insur-
gimos contra uma lei gue consideramos injusta, mas simplesmente
nos desviamos da proibicao legal (COMPARATO, 2012).

Através das historias vivenciadas na busca de um estado
democratico, podemos dizer que a democracia & um mero con-
ceito que encontra-se em um processo de constante construgao e
aperfeigoamento, pois ndo existe um conceito universal aplicavel
a toda forma de democracia.

O povo com um espirito totalmente democratico ndo exis-
te, ou, quando muito, encontra-se em processo de construgao.
Nos dias atuais percebemos a um total desinteresse de uma boa
parcela do povo brasileiro, que nao acredita mais nos represen-
tantes que eles escolhem e nas instituigdes, além do mais nota-se
que € raro ver a juventude o futuro de um pais, se interessar por
questoes publicas e politicas. Ha também descrencga, no poder
Judiciario, nas instituigdes que cuida da seguranga da sociedade
0 que, traz uma sensacéo de inseguranca de certa afasta, ainda
que discretamente, a esséncia da democracia, que & o governo
do povo para o povo.

4. CONCLUSAD

Com o intuito de analisar as ideias introduzidas na obra do
autor Friedrich Muller {2000), e aplica-las ao conceito que enten-
demos de povo, percebemos que o autor nao se preocupou em
trazer a reflexdo um significado ao conceito de povo, mas mos-
trar a importancia e a necessidade de um regime democratico
em levar o povo a sério como um povo titular de legitimidade e
possuidor de direitos fundamentais, principalmente os ligados a
participagao e comunicagao.

No Brasil, todo o povo, indistintamente, & titular do poder
constituinte, possuindo o direito de participar por meio de repre-
sentantes eleitos ou mesmo diretamente do governo, porém o
povo destacado no paragrafo Unico do artigo 12 da Constituicdo
Federal de 1988, ndo & dotado de uniformidade, e, mesmo se
houvesse possibilidade de classifica-lo como povo ativo, instancia
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global, como icone ou como destinatario das prestagdes civiliza-
torias, seriamos criticados, pois, o nosso sistema democratico &
atipico devido as inumeras divergéncias nos segmentos da ordem
social e juridica.

Na perspectiva da Constituicao Brasileira de 1988, a expres-
sao povo como canal de legitimagéao precisa ser repensada por
seus representantes, pois afinal sdo eles que lhes dac o poder
para representa-los, no entanto consta muitos governante néo
honra sua representacao.

Corroborando ainda tal heterogeneidade, destaca-se os re-
sultados obtidos nas Ultimas eleigdes presidenciais ocorridas em
nosso pais, onde percebemos uma linha divisoria em nosso terri-
torio entre centro-sul e norte e nordeste. Ou seja, dentro do nosso
proprio pais existe uma grande diversidade ideologica politica no
que concemne as perspectivas futuras da nossa Nagao. Falar en-
tdo em um consenso acerca do povo brasileiro € uma questao
utdpica, pois somos marcados por uma grande diversidade ndo
apenas social, mas ideologica, politica e cultural.

Nesta diregdo, conclui-se que no regime democratico, é
percebida a impossibilidade de chegar a um conceito fechado e
analitico de povo, sabendo que cada pessoa tem suas proprias
especificidades, limitagoes e potencialidades, e mais, que cada
uma delas constitui uma parte do todo povo brasileiro.

Messe contexto, diante das adversidades ocorridas em nos-
s0 governo, o povo tem se distanciado cada vez mais das gues-
toes publicas e politicas do pais. Porém, ainda que excluido e
marginalizado e ou alocado em minorias, vislumbra no Judiciario
uma forma de alcancar o equilibrio provocado pela auséncia de
representatividade no Parlamento e no Executivo, independente
da individualidade de cada um o povo merece respeito e deve ser
ouvido e seus argumentos levados a sério.
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CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DAS
LEIS MUNICIPAIS: BREVES CONSIDERAGOES
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RESUMO: O presente trabalho busca apresentar os contornos atuais da jurisdicao constitucional brasileira, sobretudo aguela realizada sobre 05 atos normativos
municipais, apontando 0s seus principais desafios e perspectivas. Trata-se de pesquisa juridico-bibliografica de carater exploratorio, fundamentada na revisao

bibliografica e na analise de decisoes judiciais.
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ABSTRACT: This study aims to present the current format of the Brazilian constitutional jurisdiction, especially the one held on municipal normative acts, pointing
its main challenges and prospects. It is legal and Iiterature exploratory, based on literature review and analysis of judicial decisions.
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1. INTRODUGAOQ

O Estado brasileiro assume a forma federativa, e & compos-
to pela Unido, Estados-membros, Distrito Federal e Municipios,
todos dotados de autonomia, conforme se depreende da leitura
dos caputs dos artigos 12 e 18 da Constituigao Federal de 1988
(CRFB/88)=.

A Constituicao Federal, ao estabelecer a divisao dos pode-
res, conferiu autonomia para cada ente federado criar suas leis,
seja nos ambitos federal, estadual e municipal. No tocante aos
Municipios, estes receberam do texto constitucional autonomia e
capacidade de auto-organizagao por meio da elaboragao de Lei
Organica propria (autonomia legislativa), capacidade de autogo-
verno (autonomia administrativo-funcional) e autonomia financeiro
-orcamentaria (autonomia legislativa e administrativa).

O principal fundamento tanto da autonomia quanto da com-
peténcia municipal é o artigo 30, da CRFB/88, localizado no Ti-
tulo lll, denominado “Da Organizagdo do Estado”, que trata das
competéncias legislativas e politico-administrativas. Ocorre que
o texto do artigo 30 & abrangente e exemplificativo ao prever as
competéncias e delimitar as areas de atuacdo da entidade local
— 0 Municipio, deixando margens para discussao sobre tais ques-
toes. Assim, persistem questionamentos sobre em que areas os
Municipios devemn agir e sobre qual seria a abrangéncia de seu
poder decisorio.

Portanto a chamada “autonomia municipal” esta longe de
ser tema pacifico na literatura juridico-cientifica. José Nilo de
Castro* (1993) assevera que o Municipio, diferentemente de um
ente federado, é entidade conddmina de exercicio de atribui-
coes constitucionais. Para ele, o ente municipal possui dignida-
de constitucional; e, no que diz respeito a autonomia, € auténo-
mo na Carta Magna de hoje tanto quanto nas anteriores, desde
1934 (antes, faltava-lhes apenas a auto-organizagao). Contudo,
conforme o autor, o Municipio ndo detém autonomia federativa
e sua autonomia & a medida constitucional da soberania, que &
poder insubmetido.

Nesse sentido, a questéo da “autonomia municipal”, que ne-
cessariamente perpassa pela discussao de grandes temas como
federalismo, descentralizagdo e democracia, se apoia no texto
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constitucional e este assume verdadeira fungéo de delimitador do
horizonte de possibilidades para elaboracgao de todo o arcabougo
legislativo do Estado Constitucional Brasileiro.

Qutrossim, & objetivo demasiadamente complexo diferenciar
quais matérias devem ser entregues a Unido, aos Estados € aos
Municipios. Nesse sentido, a tarefa de conformar os atos normativos
municipais com a Constituigao, por meio do chamado controle de
constitucionalidade, mostra-se imprescindivel ao bom funcionamen-
to do sistema juridico brasileiro.

Diante dessa complexidade, o estudc do controle de cons-
titucionalidade das leis e atos normativos municipais, que consti-
tui-se no exame de compatibilidade entre a lei ou ato normativo
editado pelos Poderes Legislativo ou Executivo Municipais e a
Constituigdo Federal, adquire importancia impar vez que o con-
trole tem se apresentando como ferramenta para a garantia da
supremacia da Constituigao.

O presente trabalho busca apresentar os contornos atuais
da jurisdicao constitucional brasileira, sobretudo aquela realizada
sobre os atos normativos municipais, apontando os seus princi-
pais desafios e perspectivas. Trata-se de pesquisa juridico-biblio-
grafica de carater exploratorio, fundamentada na reviséo bibliogra-
fica e na andlise de decisdes judiciais.

2. 0 MUNICIPIO E A CONSTITUIGAO DE 1988

Os Municipios, antes da promulgagédo da CRFB/88, vivencia-
ram, ao longo da historia do federalismo brasileiro, momentos de
reduzida e até mesmo extinta autonomia e autogovernabilidade.
Entretanto, apos a promulgagao da nova ordem constitucional e
resguardadas opinioes divergentes, foram reconhecidos como en-
tes federativos dotados de auto-organizagao, normatizagao propria
e, ainda, autogoverno e autoadministragao, tudo conforme os arti-
gos 12, 18, 29, 30 e 34, VII, “c” da CRFB/88".

A promocéao dos Municipios a entes federativos integrou
uma politica cuja diretriz estava assentada na descentralizagéo,
que pressupde que a gestdo local, onde se revelam as carén-
cias e necessidades sociais e, efetivamente, sao prestados os
servigos plblicos, sera sempre mais adequada e eficiente que
o planejamento e execugao centralizados na Unido.
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Segundo Santin e Flores (2006), a (1) autonomia adminis-
trativa diz respeito a capacidade do Municipio de administrar a
si proprio e organizar todo o rol de servigos locais. A (2) auto-
nomia financeira & em suma, a “capacidade de decretagédo de
seus fributos e aplicagdo de suas rendas” (2006, p.56-57). Ja a
(3) autonomia normativa refere-se & capacidade de elaboracdo de
leis a respeito de matérias sob sua competéncia exclusiva e suple-
mentar, ou seja, capacidade de autolegislagéo. Por dltimo, a (4)
autonomia politica diz respeito a capacidade de auto-organizagéo
mediante elaboragédo de uma Lei Organica propria e autogoverno,
mediante eletividade de prefeitos e vereadores.

Para Fernanda Dias Menezes (2000), o texto constitucional es-
truturou-se em um sistema complexo em que cada ente federativo
possui sua propria competéncia. Nesse sentido, ha as competén-
cias privativas, repartidas horizontalmente, como as da Uniao, com
previsao de matérias relativas a atuagao politica e administrativa, e
discriminagao de matérias de disciplina legislativa; as dos Estados,
com competéncias residuais, além da criagdo de Municipios, da
exploracdo dos servigos locais de gas canalizado e da instituicio
de regides metropolitanas, aglomeragoes urbanas e microrregioes.

As competéncias dos entes municipais estdo catalogadas no
art. 30 da CRFB/88, como as de ordem administrativa (incisos lll, IV, V
e VIll) e para legislar sobre o interesse local, conferida pelo inciso .

O entendimento sobre a competéncia legislativa do Muni-
cipio pode ser facilitado utilizando-se quatro regras, a saber: 18)
poderes municipais expressos e exclusivos, 28) poderes federais
expressos e implicitos e poderes estaduais expressos, 3%) pode-
res municipais implicitos e 43) poderes concorrentes.

A primeira regra afasta qualquer outra competéncia sobre o as-
sunto, seja ela federal ou estadual, visto que € matéria de competén-
cia expressa e exclusiva do Municipio. A segunda regra significa que,
quando a competéncia municipal for implicita, permanecem as com-
peténcias expressa e implicita estadual e federal, respectivamente. A
terceira regra estabelece, em conexidade com a anterior, que, com
relagéo aos poderes remanescentes do Estado, prevalecem sempre
as competéncias implicitas e explicitas do Municipio. Isso porque a
CRFB/88 declara, em seu art. 25, § 12, que aos Estados se reservam
todas as competéncias que nao lhes sejam vedadas. Ora, os pode-
res que a Constituigdo confere aos Municipios. de modo implicito ou
explicito, estdo vedados ao Estado. Logo a competéncia remanes-
cente do Estado cede diante da do Municipio. A quarta e Ultima regra
dirige-se aos poderes concorrentes, em que as trés esferas - federal,
estadual e municipal - disputam a mesma competéncia. Nesse caso,
e somente nesse, prevalece o principio da primazia da Unido sobre
os Estados e do Estado sobre o Municipio, com decorréncia logica
de que os interesses nacionais devem prevalecer sobre os locais.”

2.1 A questao do poder local

A CRFB/88, ao atribuir competéncias aos entes federativos,
definiu as competéncias da Unido e dos Estados-Membros, esta-
belecendo, em seu artigo 30, |, que caberd ao Municipio legislar
sobre matéria de interesse local. Nesse sentido, € a predominancia
do interesse o parametro delimitador na atribuigdo de competén-
cias dos entes federativos. Foram atribuidas a Unido as matérias
e questoes de interesse predominantemente geral e nacional. Aos
Estados-membros, 0s assuntos de interesse regional e, por fim,
aos Municipios foram atribuidas as questoes de interesse local.

Nao restam dividas de que hoje, resguardadas as opinides
divergentes, o Municipio esta constitucionalmente consagrado
como um participe do sistema federativo brasileiro, despontando-
se este como um sistema federal Gnico e genuino.
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Sobre isso, Marco (2002, p. 78) pontua que essa elevagao
do Municipio a parte integrante do pacto federativo brasileiro, “fez
florescer em ambito local a importancia do poder local e da parti-
cipagao popular nas decisdes do ente municipal”, estabelecendo
uma via de méao dupla, na qual a populagéo vai até o governante
para discutir os seus direitos e as necessidades a serem sanadas
e, da mesma forma, o poder publico abre suas portas para ouvir e
suprir tais necessidades.

O Estado Federal Brasileiro, ao delimitar a atuagao de
cada membro mediante atribuigoes expressamente prescritas,
possibilitou, ainda maiores e melhores alternativas de participa-
cao politica, primando pela descentralizagéo e fortalecimento
do poder local.

Nesse sentido, & a posigdo de José Luiz Quadros de Ma-
galhaes (1999). Segundo o autor, deve-se aplicar o principio da
subsidiariedade do federalismo brasileiro, remetendo-se o maior
namero de atribuiges estatais possiveis aos entes federados me-
nores. Para o doutrinador, a logica de tal principio potencializa o
controle social da administragdo publica proporcionando maior
agilidade e otimizagdo na aplicagéo do dinheiro publico. Assim, ha
uma ampliagao da descentralizagao, restando aos Estados-mem-
bros e a Unido apenas as matérias mais complexas, de abrangén-
cia mais extensa e geral. (MAGALHAES, 1999, p. 212).

Saliente-se que ponderagoes sobre as formas de partici-
pagéo popular local estdo em debate em destacados nucleos
de investigagéo politica e académica. O alargamento dos me-
canismos de participacao na gestdo municipal visa nao apenas
ampliar as garantias dos direitos de cidadania como também
tornar mais eficientes 0 combate a corrupgao e a ma aplicagdo
das verbas pulblicas. Conseguentemente, o tema vem ganhan-
do cada dia mais importancia, pois, apds a Constituigao de
1988, mercé da legitimagdo ativa de varias pessoas e entidades
para a propositura de agao direta de inconstitucionalidade e
em fungao da conscientizagac popular, passou-se a questionar
fortemente a legislagao municipal.

Embora reconhecida a importancia, em face da teoria de-
mocratica e do federalismo, do Municipio na ordem politica bra-
sileira, a existéncia de um ordenamento juridico multiplo, com-
posto por hormas editadas pelos diferentes entes federativos,
apresenta diversos desafios. Nao é tarefa simples delimitar quais
sejam os interesses gerais, regionais ou locais, e os conflitos de
competéncia frequentemente ocupam as agendas politicas e as
pautas dos tribunais.

2.2 A reproducao de normas constituclonals e as Lels Organicas
municipals

Os Estados-membros e Municipios, quando da elabora-
cao de suas Constituigoes e Leis Organicas, estdo obrigados,
por imposigdo constitucional, aos principios de delimitagéo
previstos nos artigos 34, Vil e 60, §42 da CRFB/88¢=.

Manoel Gongalves Ferreira Filho®(2000) ensina que os li-
mites a auto-organizagao e autogoverno dos Estados sdo ape-
nas principios propriamente ditos ja que a Constituigao exige
dos Estados a observancia de normas precisas que preorde-
nam a sua organizagao.

Certo & que, entre os doutrinadores, ndo se discute que
0s Estados-membros e Municipios nao tenham autonomia para
legislar sobre todos os temas explicitamente tratados nos ci-
tados artigos. Entretanto a controvérsia se da quanto ao que
se considera como sendo “interesse local”, pois o critério dei-
xa de ser objetivo e explicito e passa a depender de aspectos
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subjetivos. A titulo de exemplo, sdo considerados assuntos de
interesse local: transporte coletivo municipal, coleta seletiva de
lixo, ordenacao do solo, fiscalizacao sanitaria de bares e res-
taurantes.

A norma constitucional prevé um rol taxativo de hipote-
ses que autorizam a Unido a intervir, excepcionalmente, no
Estado-membro e no Municipio, sendo expressamente veda-
do que a legislacado local disponha sobre a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, universal e periédico; a separa-
cao dos Poderes e os direitos e garantias individuais.

Também nao se discute que os Estados e Municipios sdo
proibidos de legislar sobre tais temas, vez que essa vedagao
& expressa e taxativa. Nao obstante, inimeras discussoes e
posigoes antagdnicas surgem quando a divergéncia se da em
torno da necessidade ou nao da reproducao, nas Constituigoes
Estaduais e Leis Organicas Municipais, de principios constitu-
cionais implicitos. Em verdade, cada jurista elege sua propria
relagdo de principios, o que, para Manoel Gongalves Ferreira
Filho'™ (2000, p. 198) “acaba por enfraquecer sua respeitabili-
dade cientifica.

Assim, nao existe um consenso entre os juristas e dou-
trinadores sobre quais normas devem obrigatoriamente cons-
tar nas Constituigoes Estaduais e Leis Organicas Municipais.
Ademais, além dos chamados principios implicitos, existem
outras normas constitucionais que limitam a liberdade legife-
rante dos orgaos estaduais e municipais, regras essas deno-
minadas por Ferreira Filho de “regras de preordenacgao insti-
tucional” (2000, p.163).

As Leis Organicas municipais sdo compostas por dois tipos
legislativos distintos: as chamadas normas de reproducéo e as
normas de imitagao. As de reprodugao sao inseridas na Lei Or-
ganica Municipal como consequéncia da subordinacio a Cons-
tituigao Estadual e desta para com a Constituicao Federal. Ou
seja, o legislador apenas “transporta” as normas de um ordena-
mento para ou outro, sendo, portanto, regras de carater compul-
sorio. Ja as de imitagao, embora sejam reprodugoes de técnicas
ou institutos da Constituigéo Estadual, o sdo por mera opgao do
legislador. Ou seja, trata-se de "copias” do modelo superior ndo
por determinagao legal, mas por escolha de quem legisla.

Ocorre que as Constituicdes Estaduais e Leis Orgénicas
muitas vezes se atém a reproducgédo de regras constitucionais,
apenas transferindo normas centrais, principalmente aguelas rela-
cionados & organizagao e estrutura dos orgdos do governo. Con-
tudo, como pontua Gabriel Ivo'" (1997), observar e obedecer aum
principio constitucional significa abster-se de criar regras que com
ele sejam incompativeis ou, de um modo positivo, produzir regras
gue venham a imprimir-lhe eficacia. Ou Seja, "ndo se cumpre um
principio repetindo no texto da Constituicao Estadual o seu enun-
ciado” (IVO, 1997, p. 141).

Assim, ndo é preciso que as Constituigoes Estaduais e
as Leis Organicas Municipais sejam literalmente idénticas ao
texto da norma constitucional federal. Para haver a repeticao
de normas, néo & necessario existir a identidade dos textos
legais pelos quais elas se exprimem, pois as regras juridicas
nao podem ser confundidas com o texto legal por meio do
qual se expressam.

MNesse sentido, a doutrina conclui pela falta de obrigatorie-
dade de o ente federado reproduzir a norma constitucional de
observancia da Unido quando a matéria sobre a qual se esteja
legislando trate de questio relativa a auto-organizacéo do Esta-
do-membro ou do Municipio.
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3. HISTORICO DO SURGIMENTO DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS MUNICIPAIS

Existem, no Brasil, duas espécies de controle de constitucio-
nalidade: o chamado controle preventivo, que tem como objetivo
barrar, mediante atuagao do Poder Legislativo, o ingresso de lei
ou ato normativo considerado inconstitucional, e o controle re-
pressivo, que tem como objetivo retirar do escopo de leis normas
inconstitucionais ja incorporadas pelo ordenamento juridico.

O controle preventivo, também conhecido como controle
politico, se faz pela atuacdo das chamadas Comissoes de Cons-
tituigao e Justica ou mediante atuagao do Poder Executivo, pelo
do veto presidencial.

Alguns doutrinadores, como Bonavides (2008) e Canotilho
(2003), consideram que cabe ainda ao Poder Legislativo exercer
uma especie de “controle repressivo” de constitucionalidade me-
diante a sustagao, pelo Congresso Macional, por meio da edicao
de um decreto legislativo, de atos normativos do Poder Executivo
que exorbitarem do poder regulamentar ou dos limites de delega-
Gao legislativa, conforme previsto no inciso V, do artigo 49*2, da
Constituigdo Federal. E também, deixando de converter em lei a
Medida Provisoria prevista no art. 62 da CRFB/88" que seja con-
siderada inconstitucional.

O controle repressivo, também denominado controle judicial,
pode ser exercido de maneira difusa, pela excecéo ou defesa, ou de
forma concentrada, por via de agao. No Brasil, o controle de consti-
tucionalidade repressivo, exercido pelo Poder Judiciario, &€ misto. Ou
seja, pode ser exercido tanto de maneira difusa quanto concentrada.

O controle difuso, exercido por via de excegao ou defesa,
aguele que autoriza qualquer juiz ou tribunal a se manifestar, no
caso concreto, sobre a inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo. Assevere-se que esse tipo de declaragao de incons-
titucionalidade, que nunca fora objetivo principal da lide, isenta
tao somente os jurisdicionados diretamente envolvidos no litigio
de cumprirem a lei ou ato normativo tido como inconstitucional.
Portanto a norma permanece valida no ordenamento juridico.

Esse tipo de controle permite que qualquer lei ou ato norma-
tivo seja declarado inconstitucional ndo importando se tal norma é
federal, estadual, municipal ou distrital.

O controle concentrado, ao contrario do difuso, objetiva
especificamente declarar a inconstitucionalidade de uma lei ou
ato normativo independentemente da existéncia de um caso con-
creto, assumindo eficacia erga omnes e gerando efeitos ex tunc.
Esse controle abstrato de constitucionalidade pode ocorrer de
duas formas: por agdo ou omissao.

3.1 Controle de constituclonalidade da Lel Organica Municipal e de
lels e atos normativos municipals em face da CRFB/88

De acordo com a alinea “a”, do inciso |, do artigo 102, da
CRFB/88", compete ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar, originariamente, a agao direta de inconstitucionalidade de
lei ou ato normativo federal ou estadual e a agio declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. De igual for-
ma, de acordo com o artigo 125, § 2%=, cabe aos Tribunais dos
Estados a instituicao de representacao de inconstitucionalidade
de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituigdo Estadual.

Como se observa, o texto constitucional estabeleceu a com-
peténcia do STF para processar e julgar a acéo direta de incons-
titucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e dos
Tribunais de Justica estaduais para a instituicdo de representagao
de inconstitucionalidade de leis ou atos normativos estaduais ou
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municipais em face da Constituicao Estadual. Contudo foi silente
sobre a definicdo de competéncia para julgar a agéo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo municipal em face
da Constituicao Federal. Assim, poder-se-ia concluir que, se uma
lei ou ato normativo municipal contrariar a Constituigdo Federal, o
Tribunal de Justiga néo teria competéncia para julgar a agao direta
de inconstitucionalidade.

Entédo, em se fratando de lei ou ato normativo municipal que
contrarie dispositivo constitucional, o controle de constitucionalida-
de deveria ser realizado pela via difusa. De acordo com a alinea “c”,
do inciso lll, do artigo 102'¢, da Constituigao Federal, o STF somen-
te se pronunciara se a questao for objeto de consulta por meio de
Recurso Extraordinario e desde que presente o requisito de admis-
sibilidade da repercussao geral (art. 103, § 32 da CRFB/88)"7.

Nesse sentido destaque-se a jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Federal:

Recurso extraordindrio. Arguicdo de inconstitucionalidade de dis-

positivo da Lef Organica do Municipio de Boa Vista, Esfado de Ro-

raima, julgada improcedente. 2. Assentado o entendimento de que

a fixacdo do numero de vereadores da Camara Municipal de Boa

Vista, pelo art. 13 da Lef Organica em foco, entao impugnado estd

dentro dos Nmites da regra constitucional Federal. 3. Julzo de va-

lidade de norma municipal, pelo Tribunal de Justica do Estado, em
face de reqra da Constituicao Federal. O art. 125, § 2°, da Lei Mag-
na, prevé a hipotese de conirole concentrado de consfitucionalioa-
de de fef ou afo normative municipal, tao-so, diante da Consfifuicao
estadual. 4. A norma da Carta de Roraima apontada como ofendida

- 0 art. 15 - ndo constitui regra de repeticdo do art. 29, IV} a, da

Lef Magna Federal, a vista do qual se proferiu a decisao. 5. Nao

dispunha a Corte local de competéncia para processar e fulgar a

constitucionalidade de dispositiva da Lel Organica do Municipio de

Boa Vista, peranfe a Constituicdo Federal (art. 29, IV} a). 6. Extingdo

do processo sem jufgamento do mérito por impossibifidade juridica

do pedido, eis que a Constifuigao nao prevé a hipotese de agao
agireta em gue se argliia a inconstitucionalidade de lei municipal em

face da Constituicao Federal. 7. Recurso extraordinario confiecido e

pravido para anular o acordao, por incompeténcia do Tribunal local.

(STF Recurso Extraordinario - RE n. 171819/RAR - Relator(a): Min.

Nerf da Silveira — Julgamento em 08/04/2002 — Orgé Julgador: Se-

gunda Turma - DJ 24-05-2002 PP-000689)

CONSTITUCIONAL. PENAL. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
DE LEIS OU ATOS NORMATIVOS MUNICIPAIS. TRIBUNAL DE JUS-
TICA DO

ESTADO. VALIDADE DA NORMA EM FACE DA CONSTITUICAQ FE-
DERAL. IMPOSSIBILIDADE. HIPOTESE DE USURPACAG DA COM-
PETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. | - Os Tribunais de
Justica dos Estados, ao realizarem o conifrole abstrato de consti-
tucfonalidade, somente padem utilizar, como parametro, a Consti-
twigdo do Estado. If - Em acao direta de inconstitucionalidade, aos
Tribunals de Justica, e ate mesmo ao

Supremo Tribunal Federal, € defeso analisar leis ou atos normativos
municipais em face da Constituigao Federal. Il - Os arts. 74, [, e
144 da Constifuigdo do Estado de Sao Paufo nae constituem regra
de repeticdo do art. 22 da Constituicdo Federal. Ndo ha, portan-
to, que s& admitir o controle de constitucionalidade por parte do
Tribunal de Justica local, com base nas referidas normas, sob a
alegacao de se constituirem normas de reproducdo obrigatoria da
Constituicao Federal. IV -

Recurso extraordinario confiecido e provido, para anular o acordao,
devendo outro ser proferido, se for o caso, limitando-se a aferir a
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constitucionalidade das feis e atos normativos municipais em face
da Constituicdo Estadual. (STF — Recurso

Extraordinario - RE n. 421256/5P - Relator(a): Min. Ricardo Lewa-
ndowski — Julgamento em 26/09/2006 — Orgao Julgador: Primeira
Turma - DJ 24-11-2006 PP-000786).

Nao obstante a auséncia, na CRFB/88, de previsdo expressa
do controle concentrado de constitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo municipal em face da Constituicao Federal, o §1°, do artigo
102 da CRFB/88*, regulamentado pela lei n® 9.882, de 3 dezem-
bro de 1999, trouxe uma alternativa para o exercicio de tal contro-
le. Trata-se da chamada agao de Arguigao do Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF, que devera ser proposta perante o
STF, quando se pretenda evitar ou reparar lesao a preceito funda-
mental resultante de ato do Poder Publico, ou, ainda, quando for
relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei
ou ato normativo federal, estadual ou municipal, ai incluidos os
anteriores a Constituigdo. Portanto, por meio de ADPF, efetiva-se
o controle concentrado de lei ou ato normativo municipal em face
da Constituicéo Federal.

Nas palavras do Ministro Gilmar Mendes:

A Arguicdo do Descumprimento de Preceifo Fundamental é uma

solucdo gue vem colmatar uma facuna importante no sistema

constitucional brasileiro, permitindo gue confrovérsias refevantes
afetas ao direffo pre-constifucional sefam resolvidas pelo Supremo

Tribunal Federal, com eficdcia geral e efeito vinculante. (MENDES,

2001, p.134)

Como se observa, a ADPF'® s0 pode ser proposta quando se
pretenda evitar ou reparar les@o a preceito fundamental. O concei-
to de preceito fundamental foi esculpido pelo STF e, nas palavras
do professor Cassio Juvenal Faria, citado por Lanza (2003), diz
respeito a

Normas qualificadas, que vefculam principios e servem de velo-

res de interprefacdo das demais normas constitucionais, como por

exemplo, os principios fundamentals do Titwlo | (arfs. 1° ao 4°);

05 integrantes das clausulas petreas (art. 60, §40.); 05 chamados

principios constitucionais sensiveis {art. 34, VIl); os que infegram

a enunciacdo dos direltos e garantias fundamentais (Titulo ), 0s

principios gerais da atividade econdmica (art. 170); etc. (FARIA

apud LENZA, 2003, p. 118)

No mesmo sentido, o professor Uadi Lammégo Bulos (2007)
prescreve que “classificam-se de fundamentais os grandes pre-
ceitos que informam o sistema constitucional, que estabelecem
comandos basilares e imprescindiveis a defesa dos pilares da ma-
nifestagao constituinte originaria.” (BULOS, 2007, p. 57)

Depreende-se, portanto, que preceito fundamental & aquele
dos quais se extraem valores de soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, valorizagao social do trabalho e todos mais
relacionados aos principios da igualdade, democracia, federalis-
mo e qualquer outro relacionado as garantias fundamentais.

4. GUHSIBEHAGﬁES FINAIS

Como consequéncia do pacto federativo adotado no pais e
da supremacia da Constituigdo Federal, tem-se que a criagao de
qualquer jurisdigao constitucional afeta aos demais entes da fede-
ragao deve ser expressamente autorizada pelo texto constitucional.

O bom funcionamento do sistema juridico brasileiro na for-
ma como hoje se apresenta depende da conformagao dos atos
normativos municipais com a Constituicdo por meio do controle
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de constitucionalidade.

Sendo assim, as posigdes minoritarias contrarias a fiscaliza-
Gao das leis municipais ante a Constituicao Federal nao merecem
guarida tendo-se em vista a importancia, abrangéncia e, principal-
mente, a especificidade das leis municipais.

Nesse sentido, pode-se concluir ser plenamente possivel o
controle abstrato de constitucionalidade de leis ou atos normati-
VOS municipais, e ai se inclui a Lei Organica Municipal, em face da
Constituigao Federal.
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urbano;

[X - promover a protecao do patrimonio historico-cuttural local, observada a
legislacao e a acao fiscalizadora federal e estadual.

4 CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. Belo Horizonte: Del Rey,
1996, p.60/61

5 Art. 28. O Municipio reger-se-a por lei organica, votada em dois turnos,
com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois tercos dos mem-
bros da Camara Municipal, que a promulgara, atendidos os principios es-
tabelecidos nesta Constituigao, na Constituicao do respectivo Estado e os
seguintes preceitos: {...)

Art. 34. A Unido nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para:(..)

VIl - assegurar a observancia dos sequintes principios constitucionais: |...)
c) autonomia municipal; (BRASIL, 1988)

6 Cf. ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicao
de 1988. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 74-75.

T LEAL, 1954 apud MEIRELLES, Hely Lopes. Direito municipal brasileiro. 14.
ed. atual. por Marcio Schneider Reis e Edgard Newves da Silva. Sao Paulo:
Malheiros, 2006. p. 133.

8 Art. 34. A Uniao nao intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para: VIl - assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais:
a) forma republicana, sistema representativo & regime democratico; b) direi-
tos da pessoa humana; c) autonomia municipal; d) prestacao de contas da
administragiao publica, direta e indireta; e) aplicacao do minimo exigido da
receita resultante de impostos estaduais, compreendida a provenients de
transferéncias, na manutencao e desenvolvimento do ensino e nas acoes
e senvigos publicos de salde. (Redacao dada pela Emenda Constitucional
n2 29, de 2000.

Art. 60 [...] § 42 — Nap sera objeto de deliberagao a proposta de emenda
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tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; |l - o voto direto, secreto,
universal e periodico; lll - a separacao dos Poderes; IV — os direitos e ga-
rantias individuais. (BRASIL, 1988)

9 FERREIRAFILHO, Mancel Gongalves. Comentarios a Constituicao Brasi-
leira de 1988, v. 1, 3 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.197
10 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituigao Brasi-
leira de 1988, v. 1, 3 ed., 580 Paulo: Saraiva, 2000, p.198

11 VO, Gabriel, Constifuicdo Estadual competéncia para elaboracao da
Constifuicdo do Estado-membro, 580 Paulo, Max Limonad, 1997, p. 141,

12 Art. 49, Eda competéncia exclusiva do Congresso MNacional:(...)
V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder
regulamentar ou dos limites de delegacao legislativa;

13 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las
de imediato ao Congresso Nacional. (BRASIL, 1988)

14 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a quar-
da da Constituicio, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou
estadual e a acho declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normati-
vo federal; (BRASIL, 1988)

15 Art. 125. Os Estados organizarao sua Justica, observados os principios
estabelecidos nesta Constituicao.i...)
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§ 29 - Cabe aos Estados a instituicao de representacao de inconstitucio-
nalidade de leis ou atos normativos estaduais ou municipais em face da
Constituicae Estadual, vedada a atribuicao da legitimacao para agir a um
Unico orgao. (BRASIL, 1988)

16 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guar-
da da Constituicao, cabendo-lhe:|...)

Il - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica
ou Gltima instancia, quando a decisao recorrida:(...)

c) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Cons-
tituicao.

17 Art. 103. Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e a acao
declaratoria de constitucionalidade:(...)

§ 32 - Quando o Supremo Tribunal Federal apreciar a inconstitucionalidade,
em tese, de narma legal ou ato normativo, citara, previamente, o Advogado-
Geral da Uniac, que defendera o ato ou texto impugnado.

18 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guar-
da da Constituicio, cabendo-lhe:

§ 1.2 A arglico de descumprimento de preceito fundamental, decorrente
desta Constituicio, sera apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, na for-
ma da lei. (BRASIL, 1988)

19 Os legitimados para propor Arguicio de Descumprimento de Preceito
Fundamental se encontram definidos, em numerus clausus, no art. 103 da
Constituicae da Republica, nos termos do disposto no art. 29, |, da Lei n?
9.882/99, senda que esse rol nao pedera ser ampliado, conforme ja decidiu
o ST
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UMA BREVE ANALISE A ALGUMAS TEORIAS
DA RACIONALIDADE DA DECISAO JUDICIAL

Daniel Guimaraes Medrado de Castro

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo perpassar por algumas das teorias da racionalidade da decisao judicial. Inicialmente, analisaremos as principais
escolas do Juspositivismo classico, perpassando pela Escola da Exegese, pela Escola Historica do Direito e pela Jurisprudéncia dos Conceitos. Em seguida,
serao apreciados os principais aspectos do normativismo kelseniano, reconhecido como o principal expositor do positivismo juridico no inicio do século XX.
Ainda, teceremos algumas consideracoes sobre a escola do Pragmatismo americano, mormente acerca de algumas celocagdes de Richard A. Posner.

PALAVRAS CHAVES: Racionalidade; Positivismo; Pragmatismo; Decisoes Judicials.

ABSTRACT: This study aims to analyze some theories of rationality in judicial decisions. Initially, we will analyze the main schools of classical juspositivism,
passing through the School of Exegesis, the Historical School of Law and the Jurisprudence of Concepts. Then it will be appreciated aspects of Kelsen's nor-
mativism, recognized as the leading exhibitor of legal positivism in the early twentisth century. Then, we will weave some considerations about the school of
American Pragmatism, especially about some placements of Richard A. Posner.

KEYWORDS: Rationality, Positivism, Pragmatism, Judicial Decisions.

AREA DE INTERESSE: Direito Constitucional

1. INTRODUGAO

A deciséo judicial ndo é mero produto matematico da equa-
Ggao de um fato no qual se aplica uma norma, mas sim um pro-
cesso de cognigao do direito por meio do qual a racionalidade se
apresenta como elemento fundante, capaz de desvelar o sentido
adequado da norma.

Para realizar esse desvelamento emergiram diversas teorias
que objetivaram desenvolver métodos capazes de explicar como
se da (ou deve se dar) o processo hermenéutico. Foram, assim,
criados métodos que prometem encontrar a norma perfeita apli-
cavel ao caso concreto.

Assim, o escopo do presente trabalho é realizar uma recons-
trucéo acerca dos métodos de racionalidade da deciséo judicial,
abordando a sua evolugdo a partir da Revolugao Cientifica, mo-
mento no qual ha a cisao entre a filosofia/teclogia e o conheci-
mento/ciéncia.

Antes, contudo, passaremos rapidamente pelas teorias do
conhecimento desenvolvidas na Grécia Antiga, uma vez que estas
subsidiam e alicergam grande parte das teorias da decisao judicial
aplicadas na sociedade contemporanea.

2. TEORIA DO CONHECIMENTO EM Sfll:ﬂhTES, PLATAD E ARISTOTELES

Sacrates, arquiteto da ontologia classica, defendia a necessi-
dade de se buscar o conhecimento verdadeiro, aquele incapaz de
se curvar as necessidades momentaneas dos sofistas. Um saber
cunhado na racionalidade reflexiva e com a aptidado de construir
conceitos absolutos, infaliveis e imutaveis. Uma compreenséo que
transcendesse a visdo ordinéria que cada um tem do mundo, pau-
tada na irracionalidade, no subjetivismo e no senso comum (doxa).

O filésofo pretende encontrar a verdade da coisa em si, isto
€, um conceito que espelhe o que cada objeto é na sua esséncia.
Com isso ele acreditava combater o relativismo retorico sofista,
que manuseava a “verdade” em busca de um convencimento pu-
ramente argumentativo.

Nesse mister, Socrates ira desenvolver o método dialogico
maiéutico, acreditando ser possivel encontrar a esséncia de um
conhecimento a partir de habilidosos guestionamentos. Em ou-
tras palavras, com afirmagoes e refutagoes alcangadas a partir de
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perguntas habeis, seria factivel encontrar a verdade, que ja se lo-
calizava na mente humana.

A maiéutica, portanto, nada mais & que um chamado para
a autorreflexao (conhece-te a ti mesmo) do homem na busca por
uma verdade ontologica, caminho Unico para a pratica do bem e
da virtude.

Platdo, discipulo de Socrates, também desenvolveu a sua
filosofia por uma busca pela verdade ontologica, expressando que
o ser das coisas encontrava-se em um mundo metafisico, o mun-
do das ideias.

A realidade, assim, seria dividida dicotomicamente em um
mundo sensivel (das coisas) e um mundo inteligivel (das ideias).
O acesso ao primeiro dar-se-ia pelos sentidos do homem (olfato,
paladar, tato, audigéo e visao), ao passo gue o mundo inteligivel
estava em uma esfera supraceleste, que exigiria ir além dos senti-
dos, que exigiria o suprassensivel, isto &, alcangavel apenas pelo
intelecto.

O mundo das ideias seria o espago metafisico onde seria
descoberto o verdadeiro conhecimento; onde seria possivel apre-
ender a esséncia de todas as coisas, aquela esséncia sem forma
eimpalpavel. Nesse Hiperuranio estaria a existéncia do belo em si,
do bom em si e das demais realidades em si. Enquanto verdade,
esses conceitos eram essencialmente imutaveis e absolutos.

Por sua vez, o mundo sensivel seria uma construgéo a partir
da existéncia do mundo das ideias, ou seja, uma sombra do inteli-
givel, verdadeira copia. Como tal seria uma realidade flexivel e nao
perene, cujo produto das inferéncias seria puramente doxatico e
néo conduziria ao conhecimento.

Mas, se as coisas acessiveis pelos sentidos sédo sombras,
como poderia o homem conhecer a verdade que o permitiria for-
mular conceitos no mundo sensivel? A Teoria das |deias platonica
compreendia que a alma era imortal e o fato do individuo encarnar
como homem significava a sua passagem pelo mundo das ideias,
o gue lhe permitiu um contato, ainda que breve, com a verdade
ontologica.

“[..] @ alma, em sua sftuagdo originaria, pode ser comparada a

um carro puxado por dois cavalos alados, um docil e de boa raca,

0 outro indacll (os instintos sensuais e as paixdes), dirigido por
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um cocheiro (a razdo) que se esforca por conduzi-lo bem. Esse
carro, num lugar supraceleste, circula pelo mundo das foeias, que
a alma assim confempla, mas nao sem custo. As dificuldades para
guiar a parelha de cavalos fazem com que a alma cafa. os cavalos
perdem as asas, € a alma fica encarnada num corpo. Se a alma viu
as fdeias, por pouco que sefa, esse corpo serd Umano e nao anmi-
mal; conforme as tenham contemplado, mais ou menos, as almas
estdo numa hierarguwia de nove graus, que val do filosofo ao tirano.
A origem do homem como (al é, portanto, a queda de uma alma
de procedéncia celeste e gue confemplou as fdefas. Mas o homem
encarnado nao as recorda. De suas asas restam (o somente colos
doloridos, que se excitam gquande o homem vé as coisas, porgue
estas Ihe fazem recordar as ideias, vistas na existéncia anterior £
este o0 metodo do conhecimento: o homem parie 0as coisas, nao
para ficar nelas, para encontrar nefas um ser gue nao tém, mas para
que thes provoquem uma lembranga ou reminiscéncia (anammnesis)
oas ideias em outro tempo contempladas. Conhecer, portanto, nao
& ver o que esta fora, mas, ao contrarfo, recordar 6 que esta dentro
de nos. As coisas 540 apenas um estimulo para nos afastarmos
delas e nos elevarmos as ideias.” (MARIAS, 2004. Pg 52/53)

Em outras palavras, quando se diz que algo € branco, para
Platdo, essa percepcdo somente seria factivel porgue a alma ja
tivera contato com a concepcao do que é a brancura quando pas-
sou pelo mundo das ideias. Esse processo cognitivo exigiu a vi-
sitagAo da esséncia da brancura, gue so é encontrada no mundo
inteligivel. A neve, a nuvem, a pétala da margarida ou mesmo o
ovo, por ser uma copia do existente no mundo das ideias, jamais
alcancaria a plenitude da brancura.

O conhecimento para Platao, portanto, estava alocado
na alma (psyché) do homem, que deveria rememorar o que
fora visto no mundo das ideias. Por esse processo de remi-
niscéncial (anamnese2) o homem seria capaz de chegar ao
ser do ente.

Aristoteles, por sua vez, ndo obstante ser discipulo de Pla-
tao, insurgira contra a universalidade como um alcance dedutivo
da metafisica, compreendendo que o papel do filésofo é observar
a realidade e identificar os elementos que compdem um objeto e,
diante disso, descrever o mundo como ele & por natureza, ou seja,
como & por esséncia. O filésofo, portanto, permeara a sua busca
pela quididade de cada coisa.

“0 cosmos era composto da individualidade, pofs a subsfancia

primeira esta presente em cada ingividuo, como Sdcrates, Calias,

Alcebiades e, entdo, a observacao de sua esséncia formaria 05 uni-

versais pela substancia. Por conseguinie, semente da ohservagac

de um bom numero de cavalos, o filfdsofo seria capaz de identificar
suas caracteristicas gerais, ou seja, extrairia sua quididade, sua
esséncia, seu universal. Um atributo seria essencial pelo fato de
qgue, caso nao estivesse presente na sua “natureza”, a coisa nao
serfa. Desse modo, uma vaca somente € mamifera porque Seus
filhotes de fafo mamam. Ou, se a experiéneia defing que ter seis
patas & uma caracteristica essencial para um inselo, uma aranha

ou um escorpiao nag podem ser assim classificados. Em geral, 05

interpretes cldssicos veema esséncia como ousia, ou seja, “o que

& por si mesmao”. (CRUZ, 20711)"

Além das caracteristicas observaveis e da consequente ex-
tragao da ousia de cada ser, 0 que o identificaria como ser por
esséncia, havia a possibilidade do ser ndo deter uma especifica
caracteristica imprescindivel para a identificagao da sua quididade
e, mesmo assim, ndo perder a sua condigao de ser.
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Em exemplificagao, um homem gue mancasse com uma
pema (caracteristica nédo identificavel na categoria *homens”) ndo
deixaria de ser homem, mantendo a sua qualidade de ser. Para
tanto, Aristoteles esposou gue, neste caso, o homem manco seria
um ser por acidente, o que diferenciaria do ser por esséncia.

Ao separar as coisas em categorias, Aristoteles defendeu
que uma proposicao, para ser verdadeira, deveria ser formada
com elementos intracategoriais. Para tanto, dividiu a sentenga em
sujeito e predicado, criando o método analitico, que contrastava
com a dialética.Assim, se o predicado atribuido ao sujeito estives-
se na mesma categoria deste, poderia se dizer que a proposicao
estava correta.

Na formacdo da sua logica (logica apoféantica), Aristoteles
construiu o método dedutivo de aferigdo da verdade, por meio do
qual a verdade seria extraida de uma equacéao silogistica em que
uma premissa menor se adequaria a premissa maior, chegando-
se a uma conclusao. Em sintese esquematica:

Premissa Maior: Todos os homens sao mortais.

Premissa Menor: Socrates & homem.

Concluséo: Socrates & mortal.

Essa organizagéo silogistica no seria habil para se chegar
a uma verdade a priori, uma vez que, mesmo tendo coeréncia na
proposicédo, esta poderia ndo indicar a realidade. Dai Aristoteles
inferir que, além da coeréncia, a verdade somente seria atingida
por meio da correspondéncia com a realidade, ou seja, ndo obs-
tante a proposicéo “a porta esta fechada” ser logicamente verda-
deira, ela seria verdadeiramente verdadeira se (e somente se) a
porta estiver fechada.

Essa estrutura do conhecimento, em alguma medida, ape-
sar de terem sido desenvolvidas na antiguidade, ainda fazem par-
te de subsidio epistemologico de algumas das teorias da decisao
aplicadas na atualidade, sendo este o motivo da sua exposigao.

3. JUSPOSITIVISMO

3.1 Escola da exegese

A Revolugao Cientifica®, iniciada pela teoria heliocéntrica de
Nicolau Copérnico, rompe com a perspectiva de que arazdo e a
fé possuem um imbricamento indissociavel e que toda verdade
somente & alcancavel por uma adequacéo do intelecto humano
com o divino, como sustentava a escolastica de Santo Tomas de
Aquino.

A busca agora é por um conhecimento gue seja empirica-
mente demonstravel, almejando o alcance de uma teoria que seja
universalmente valida e manuseavel pelo homem, que passa a
ser o centro do processo intelectivo. A ciéncia & vista de forma
mecanicista e matematizada.

Um dos principais expoentes da época & René Descartes,
que na sua obra Discurso sobre o Método estabeleceu um pro-
cesso metodico de decomposigio dos elementos constitutivos de
um objeto, criando um método dedutivo de cognigdo. Para ele,
qualquer hipotese seria racionalmente demonstravel a partir de
uma construgao matematica.

(...) em vez desse grande numera de preceftos de que a fogica é

composta, acreditel que me bastariam os quatro seguintes: o pri-

meiro era de nunca aceitar coisa alguma como verdadelra sem que
conhecesse evidentemente como fal; (...) O segundo, dividir cada
uma das dificuldades que examinasse em tantas parcelas quantas
fosse possivel e necessario para melhor resolvé-las (operacdes
matematicas). O terceiro, conduzir por ordem meus pensamentos,
comecando pefos obfetos mais simples e mais faceis de conhecer
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(metodo dedutive). Em uitimo, por fazer em tudo enumenracoes ao
completas e revisoes [do gerais, que eu tivesse a certeza de nada
omitir. (DESCARTES, apud CRUZ, 2007, PG 61)

O conhecimento, como produte da razao e alcangado por
método mecanicista que admite chegar a "verdade”, permite a
construgdo de leis objetivas e universais, sendo gque o Direito pas-
sa a ter o papel de definir essas regras e métodos.

Sobre esse pilar se firmou no Século XIX a Escola da Exe-
gese que, com fundamento no Codigo Napolebnico (1804), pre-
tendia que a decisao judicial decorresse exclusivamente da extra-
cao de conceitos gramaticais contidos no texto da lei. Em outras
palavras, o intérprete deveria realizar uma aplicacdo objetiva da
norma, nao lhe sendo permitido que se alocasse conceituagoes
morais ou extralegais em sua decisao.

A decisao judicial deveria ser fruto de um processo silogisti-
co de aplicagéo da norma ao caso concreto, inexistindo qualquer
interferéncia pessoal do julgador (ou de fatos externos) no ato de
decidir.

Um dos principais problemas enfrentados pela escola foi
a existéncia de lacunas da legislagao. Ora, diante da auséncia
de uma norma gue permita a imediata subsungao com o fato
material e da impossibilidade do magistrado “adequar” a norma
subsuntiva, como deveria ser respondida a questédo levada ao
judiciario?

A resposta foi dada com fulcro na teoria da plenitude logica
do direito, que sustenta ser o ordenamento juridico um sistema
fechado e que nao admite lacunas. Estas seriam apenas aparen-
tes, uma vez que € possivel extrair da propria legislagao normas
analogicamente aplicaveis, compreendendo que o legislador, se
tivesse diante daquele caso, legislaria com uma correspondéncia
logica com o que ja havia legislado. Assim, as lacunas deveriam
ser solucionadas com o uso da analogia.

A grande maforia dos comeniadores do Codigo de 1804 admite

a utilizagao da analogia nas hipiteses de facuna. Entre estes, ai-

guns enfendem gue 0 emprego da analogia tem como fundamento

a vontade ficticia do legisiador, a partir da suposicdo de que Se 0

seu pensamento se tivesse voltado para a hipdtese nao prevista na

lel, teria sido a solucdo encontraga para o caso concreto a que efe
logicamente iria querer. Outros acreditam que as facunas da lef nao

580 mals que aparentes, ja que as normas aplicavels ao caso con-

creto estao latentes no “fundo” da legisiacdo, e a analogia so vai

explicita-las, captando-as e colocando-as a descoberfo. Tais con-
vicgcoes tém como substrato a {eoria da plenitude logica do direfto,
no seu sentido resiritivo e eminentemente legalista, sequndo a qual
¢ 0 sistema legislativo um conjunfo fechado, gue a si mesmo se
basta, sendo alfieio a todo e gualguer elemento estranho ao direfto
legisiado. (LIMA, 2008)

Entretanto, a analogia contrariava a perspectiva da propria
Escola, que pretendia apontar o intérprete como mero leitor do
texto legal e a aplicagdo de um método integrativo do sistema ju-
ridico concedia uma abertura interpretativa ac magistrado. Proble-
mas esses que foram objeto de tentativa de solugao pela Escola
da Investigagao Cientifica que, ao permitir a investigagao livre do
jurista guando a norma tivesse sentido dubio ou lacunoso, aceita-
va a utilizagao de instrumentos extrajuridicos (como os costumes,
principios gerais do direito e a analogia) para a fundamentacao
racional da deciséo judicial.

A Escola da Exegese também permitiu o afloramento de ou-
tras correntes de pensamento da teoria da decisao judicial, dentre
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elas a Jurisprudéncia dos Conceitos” de Puchta e a Escola Histo-
rica do Direito, de Savigny.

3.2 Jurisprudéncia dos conceltos

A Jurisprudéncia dos Conceitos vai tentar criar métodos ca-
pazes de extrair a "voluntas legis”, ou seja, qual o sentido que
a lei pretende dar. Um dos expoentes & Georg Friedrich Puchta,
fundador da Jurisprudéncia dos Conceitos”.

Essa corrente de pensamento — considerada uma variavel
do positivismo classico e denominada de positivismo conceitua-
lista — pretendia fixar um sentido universal para os conceitos dos
conceitos, partindo da perspectiva de que seria possivel uma iso-
morfia entre signo/significante/significado.

Dessa forma, ao estabelecer o sentido univoco de um con-
ceito, o intérprete estaria apto a realizar uma leitura clara e exata
do texto da lei, o que permitiria uma melhor subsungao. Como
bem assevera CRUZ (2007), "o Direito passou a ser deduzido ex-
clusivamente dos conceitos das regras de sua propria legilagao”.

3.3 Escola historica do Direlto

A Escola Historica do Direito possui forte influéncia do histo-
ricismo, que figurava como movimento critico & uma ideia de que
tudo poderia ser reconstruido pelo homem por meio da razao®.

O historicismo funda-se na visao do homem como um prao-
duto da historia, acreditando gue os valores de uma sociedade
sdo uma amalgama das experiéncias pretéritas e presentes.

Sob esse alicerce, a Escola Historica do Direito alinha-se
com cinco caracteristicas basilares, que seria, como aponta Go-
mes (2008) ao citar Bobbio (1999) “a) individualidade e variedade
do homem:; b) iracionalidade das forgas histéricas; ¢) pessimismo
antropologico; d) amor pelo passado; e e) sentido da tradigao.™

Segundo essa corrente de pensamento, capitaneada preci-
puamente por Savigny, ¢ Direito deveria se firmar de acordo com
a consciéncia coletiva do povo, manifestada por suas praticas cul-
turais. Entretanto, como bem assevera Gomes (2008), o jurista ale-
mac nao retirava a cientificidade do Direito, compreendendo que
somente seria um regramento valido aquele construido pelos cien-
tistas do direito, ou, com maior preciséo, dos professores de Direito.

Compreendia-se que o texto da lei era o resultado da vonta-
de de uma determinada sociedade, carregando, assim, inimeras
questoes historicas gue subsidiaram a criagdo do regramento da-
quele povo. Assim, no momento da aplicagdo da lei o intérprete
deveria extrair os elementos historicos aclamados pelo povo, vis-
lumbrando um sentido da norma consoante os métodos herme-
néuticos gramatical, l6gico, historico e sistematico do Direito.®

Dessa maneira, observa-se que, nao obstante a Escola His-
tarica apontasse como uma corrente critica ao racionalismo ilumi-
nista, a fixacdo de métodos que pudesse extrair o sentido da nor-
ma, que constitui uma visao absolutamente cartesiana da ciéncia
juridica, aproxima as duas correntes de pensamento.

3.4 Normativismo Kelsenlano

Hans Kelsen, um dos maiores juristas do século XX, desen-
volveu a sua teoria embebido pela concepgao de uma racionali-
dade a priori transcendental de Kant, buscando trabalhar o objeto
do Direito como um fenémeno independente, desvencilhado dos
objetos estudados pela filosofia, sociologia, politica, etc.

Para o austriaco, o cientista do direito deveria focar o seu
trabalho na norma hipotética de dever ser, uma vez que 0s estu-
dos sobre os fenémenos que justificam a criagdo da norma nao
integrariam a ciéncia do Direito.

pagina 21



Nao obstante isso, vale destacar gue ele no desacreditava
gue estes fatos influenciassem na construgdo normativa, apenas
asseverava que ndo competia ao Direito analisa-los.

O objeto do Direito era a norma positivada, ou seja, a lei e,
portanto, valores morais, eticos ou politicos ndo poderiam compor
a interpretacéo e aplicagao do direito.

Segundo Mata Machado (1995), a norma juridica, na concepgao

kelseniana, se apresenta como uma proposicdo de natureza hipo-

tético-condicional, através da qual se tém duas proposigdesgue se
ligam entre s/ por uma particula condicionante, tipica da estrufura

“Se A €, deve ser B), pouco importando contetido maral ou polifico

gue caoda um possa encefar. (GOMES, 2008).

Mas se a norma nao possui um conteudo de direito na-
tural ou moral, como pretendiam os jusnaturalistas, qual seria
a sua condigac de validade? Para solucionar essa questao,
Kelsen alicergou a sua teoria uma concepcao de ordenamento
juridico hierarquico.

As normas juridicas, assim, seriam estruturadas de forma
gue uma norma hierarquicamente superior justificaria validade da
inferior, sendo que no topo do ordenamento encontra-se a cons-
tituicdo. Mas qual a norma que confere validade a constituigdo? A
resposta foi a Grundnorm, que seria uma norma hipotética funda-
mental que daria validade a todo o ordenamento.

Assim, o jusfilosofo afirma que sua norma fundamental trata-se de

uma hipotese puramente racional, uma deducdo 1ogica e necessd-

ria, capaz de fechar o sisfema juridico sem que o jurista necessi-
te langar mao de nenhum critério extrajuridicol32. Sendo assim,

a norma fundamental apresenta-se como wm dado, um concefto

hipoigtico a priori, evidenciando-se a forte influéncia recebida de

Kant. (FREITAS, 2013).

O jurista vienense compreende que o ordenamento juridico
& hermeticamente fechado, ndo havendo espacos para antino-
mias ou lacunas, uma vez que o sistema deveria conter respostas
para todas as situagoes.

Diante disso, o legislador deveria construir uma norma que
contivesse elementos sintaticos e semanticos que permitissem ao
intérprete visualizar o seu contelido e aplicar o sentido que melhor
se enquadrasse aos rumos da sociedade.

Note-se gue Kelsen nao visualizava a linguagem como espe-
lhamento do mundo, reconhecendo que esta poderia ter multiplos
sentidos e que caberia ao intérprete alocar o sentido que melhor
se adequasse ao caso concreto.

Nessa perspectiva, a norma juridica era concebida como
uma moldura, com diversas interpretagoes possiveis, mas que,
pelo método silogistico, o intérprete pudesse alcancar o sentido
gue realmente identificasse e colaborasse para os rumos que a
sociedade deveria seguir.

Em outras palavras, nao obstante ele reconhecesse que a
narma ndo possui um sentido Unico, ele acreditava que na mol-
dura da norma havia todas as interpretagoes possiveis, e que o
magistrado nao poderia transbordar os limites interpretativos con-
tidos no texto da lei”.

A analise das teorias da decisao judicial acima nos permi-
te constatar que elas estdo imersas no paradigma da filosofia da
consciéncia, em que a linguagem possui um carater meramente
representativo do mundo, o que tornaria possivel a obtengéo de
um sentido univoco e de forma monadica, sendo que o papel do
intérprete, ao aplicar a norma, é extrair o significado dos signos
gue compoem o texto legal.
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4. PRAGMATISMO

O pragmatismo® € uma escola de pensamento fundada nos
Estados Unidos no final do século XIX e derivou dos pensamen-
tos de um grupo de estudiosos que se encontravam para realizar
criticas a metafisica classica, denominando o grupo de Circulo da
Metafisica (The Metaphysical Club). Esse grupo tinha como prin-
cipais expoentes Charles Sanders Peirce, William James e Oliver
Wendell Holmes. Mais tarde se juntou a ele John Dewey.

O CGirculo da Metafisica era um nome jocoso, que pretendia
desconstruir os seus pressupostos, asseverando que a metafisica
nada mais & que especulagao intelectiva e que nao possui rele-
vancia quando nao & possivel a experimentagéo.

O enfoque dessa corrente de pensamento € o experimen-
talismo, observando que a criagao de critério de validade e veri-
ficabilidade sao indcuos quando a pragmatica nos aponta para
caminho diverso. Vejamos o que POSNER (2010) discorre sobre o
assunto ao mencionar a teoria de Quine:

“Quine tirou a logica de seu pedesiall Suponha gue um cisne seja defi-

nido coma sendo um passaro que tenha varias caraclteristicas, inclusi-

ve a de serbranco. Entao, um dia alguém vé um passaro que tem fodas
as caracteristicas, excefo a cor. Ou mudamos a definico de “cisne”
para inciuir esse nove passaro ou podemos nos ater a definicao antiga
€ chama-lo de outra coisa. (..) Iss0 significa que verdades logicas

(necessarias) nao estdo imunes a refutacao empirica, como as fauto-

logias genuinas estariam. (...) Para Quine, uma verdade necessaria ¢

apenas uma afirmacdo fal que ninguém nos deu qualguer alternativa
interessante que nos levasse a questiona-la.” (POSNER, 2010, pg29)

Em outras palavras, o pragmatismo se funda em uma pers-
pectiva experimentalista, acreditando que através da experimenta-
GAo e possivel alcancar a verdade.

No ambito da teoria da deciséo judicial, os pragmatistas ali-
cergam-se em uma perspectiva consequencialista, avaliando no
caso concreto quais as consequéncias gue aguela decisao judi-
cial tera e, diante disso, expressam qual deve ser o posicionamen-
to do intérprete.

Os juizes pragmaticos, ao contrario dos formalistas, néo re-
alizam subsungdes de normas aos fatos (ou nao realizam simples-
mente isso). Eles olham para frente, observando o resultado que
sera obtido com aquela deciséo.

“0 pragmatista valoriza a conlinuidade com promulgacdes e deci-

s0es passadas, mas porgue tal continuidade ¢ de fato um valor s0-

cial, mas ndo porgue tenha Lm senso de dever para com o passado.

Ele estd emancipado desse dever ndo apenas pelo cardter da analise

pragmaltica, com sua insisténcia de que as conceilualizacdes sejam

provadas como um resultado pratico no aqui e agora, mas também
pelo ceticismo sobre 05 métodos pelos quais 0s advogados constro-

em pontes do passado ao presente.” (POSNER, 2010, pg 56)

Dessa maneira, podemos dizer que a decisdo judicial que &
embasada no pragmatismo filosdfico (ou ortodoxo) ndo realiza uma
subsungao do texto da lei ao caso concreto por acreditar que esse
metodo de verificabilidade da verdade juridica nao possui uma cor-
recao universal e que, diante disso, o intérprete deve valer-se de uma
analise holistica e consequencialista para tomar a melhor decisao.

5. CONCLUSAD

As decisdes prolatadas, sejam no ambito do Judiciario ou
da Administracdo Publica, possuem necessariamente um pano de
fundo hermenéutico, sendo a atuacao do intérprete determinante
para a consecucao do direito.
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Nesse sentido, ainda que presente na Teoria Geral do Di-
reito — ou até mesmo fora do Direito, como querem alguns — a
hermenéutica & ponto inexoravel até o caminho da aplicagédo da
norma, sendo imprescindivel o avanco dos seus estudos pelas
escolas do direito.

Destarte, ainda que de uma forma perfunctoria e inicial, o
presente artigo teve por escopo identificar algumas das princi-
pais escolas e desenvolver as teorias por elas defendidas. Um
aprofundamento, inclusive com a imersdao em outras corren-
tes de pensamento, mostra-se como imprescindivel para uma
melhor compreenséo do Direito, o que auxiliara sobremaneira
na construgdo de decisoes mais legitimas e aceitas pela so-
ciedade.
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NOTAS DE FIM

1 Ora sabes qual a reacao gue experimenta um amante quande avista uma
lira, um manto ou qualquer objeto com que o seu amado habitualmente
anda: ao mesmo tempo que apreende a lira, 0 seu espirito capta por igual
aimagem do amado a quem a lira pertence; e al temos, pois, uma reminis-
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céncia. O mesmo diriamos de alguém que, ao avistar Simias, se lembrasse
de Cebes e, como este, milhares de exemplos poderiam apontar-se. (Fédon
73d.)

2 "anamnese sao as recordacoes de verdades desde sempre conhecidas
pela alma e que reemergem de vez em guando na experiencia concreta”
(REALE; ANTISERI, 2003, p. 149).

3 Termo utilizado pelo historiador Alexande Koyré em 1939,

4 “A Escola Historica do Direito recebeu uma influéncia muito grande de
dois movimentos intelectuais da epoca, quais sejam: o historicismo e o ro-
mantismo. De acordo com o primeiro — que mais se apresenta como um
movimento de reacao as ideias universalistas iluministas, que acreditava
ser possivel aos homens estabelecerem verdades universais simplesmente
atraves do uso da razao -, a concepcao racionalista iluminista deveria ceder
lugar as manifestacdes espontaneas decorrentes da pratica dos homens ao
longo da historia.” (GOMES, 2008, pg 95).

5 "Ma primeira caracteristica anteriormente apontada, tem-se por funda-
mentoa aideia de que cada povo & um povo, gue produzira o seu Direito
de acordo com suas particularidades e individualidades. Nega, portanto, a
ideia jusracionalista de ser posssivel a construcao de um Direito Unico e uni-
versalmente valido atraves do simples uso da razao. Privilegia-se, portanto,
a historia e a tradicfo de cada um desses povos. A segunda, por seu turno,
representa, também, uma critica aquela postura racionalista/universalista
dos jusnaturalistas. Ma verdade, proclama que o Direito de cada um dos
povos nao resulta de uma atividade racional friamente calculada pela mente
humana, mas gue depende, justamente, de cada momento historico e seu
guia pelo sentimento de justica que permeia toda comunidade. Por pessi-
mismo antropologico, Bobbio (1999) estabelece que se deva ter cuidado
com as inovagoes e com os ditos progressos legislativos, os quais, na mais
das vezes, desrespeitamas tradigoes dos povos, nao deixando que o seu
Direito nasca e flua naturalmente, segundo as suas caracteristicas histéri-
cas, nao [he permitindo alcangar a sua maturidade. Esse modo de pensar,
certamente, influenciou sobremaneira a posicao de parte dos representan-
tes da Escola Historica do Direito, em especial de Savigny, contra proposta
codificadora. Com relagao ao amor ao passado, e importante observar gue
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ametodologia de trabalho dos cultores da Escola Historica do Direito base-
ava-se na recepcao, isto &, na tentativa de se reconstruir o Direito Romano
e germanico, alem do costumes, de forma sistematica, visando a estabe-
lecer uma doutrina do Direito de cunho historico. A esse trabalho realizado
pelos juristas alemaes de reconstrucac do Direito Romano, germanico e
consuetudinario deu-se 0 nome de pandectismo, o qual fol importante para
o resgate, e mesmo a sistematizacao, de muitos institutos juridicos antigos,
mas de aplicacao cotidiana. Assim, quando se fala em amor ao passado,
tem-se em mente essa tentativa de resgatar, sistematizar e reviver o antigo
Direito aplicado aos germanos. E claro que isso foi alvo de criticas, pois tal
postura poderia ser vista como uma tentativa do ideal iluminista de se ter
verdades absolutas e universalmente validas. E, por fim, existe o sentido
da tradicao, que se caracteriza por valorizar os costumes produzidos pe-
los povos, pois, no sentir dos cultores da Escola Historica do Direito, eles,
os costumes, constituem-se de direitos que nascem diretamente do povo,
exprimindo o seu sentimento eo proprio esplrito desse povo (Volkeist).”
(GOMES, 2008, p. 98.)

6 CRUZ, 2007, pg. 78.

7 Para alguns juristas, Kelsen teria modificado esse entendimento quando
da publicacio da Gltima edicao de “Teoria Pura do Direito”, na qual ele teria
reconhecide a possibilidade do intérprete, em situagoes especificas, aplicar
o direito fora dos limites expostos na moldura. Para uma leitura mais apro-
fundada, ler GOMES, 2007 & OLIVEIRA 2001.

8 Foi em uma das reunides do Clube Metafisico, por volta de 1872, que
um de seus integrantes mais ativos, Chales Peirce, exp0s aos demais um
rascunho com algumas anotacoes resultantes de suas discussoes coleti-
vas, as quais pretendia possivelmente agregar a um livro sobre lagica, que
planejava um dia escrever. As ideias e opinides contidas neste rascunho
que apresentou a seus colegas, Peirce chamou de pragmatismo. Tratava-
se inicialmente de um “método de determinar os significados de palavras
dificeis e conceitos abstratos”, dizia seu criador. Seus colegas lhe sugeri-
ram denominar esta sua teoria de paticismo (practicism) ou praticalismo
(praticalism), mas Peirce, que conhecia bem a distingo entre os termos
kantianos praktisch e pragmatisch, sabia o que estava fazendo e nao mu-
dou de ideia. (FOGREBINSCHI, 1977, p. 12)
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A QUEM SERVE A GLOBALIZAGAO?

Gustavo Costa Nassif'

RESUMO: Dentre as diversidades contemporaneas, enumera-se: o processo de globalizagao da economia. a internacionalizacao de mercados, o fluxo comuni-
cacional e o transito de pessoas - e a mais complexa - é prever como 5era o futuro e a nova composicao do mapa internacional.

PALAVRA-CHAVE: Globalizacao; Estado-nacional; Direito Internacional

ABSTRACT. Among the contemporary diversities, up lists: the process of economic globalization, the internationalization of markets, the communication flow and
the movement of people - and mere complex - is to predict what the future and the new composition of international map.

KEYWORD: Globalization; National State; International Law

AREA DE INTERESSE: Direfto Internacional

1. INTRODUGAO

O debate acerca das mudangas ocorridas no mundo a partir
de 1945 tem se tornado o ponto central quando o tema refere-se
as relagoes internacionais. Nao se trata de uma mera percepgao,
mas se pode afirmar, com certa seguranga, a transicao para um
ciclo historico. As primeiras mudangas vieram com o periodo da
descolonizagéo dos continentes africano e asiatico. Em pouco mais
de duas décadas, os paises europeus perderam seus dominios.

Por outro lado, os EUA tornaram-se a grande poténcia mun-
dial, gragas a sua politica de crescimento capitalizada pela se-
quéncia de inumeras guerras, muitas delas em curso ainda hoje.
Apos o periodo cinzento da Guerra Fria e da efervescéncia dos
movimentos culturais mundo afora, as nagoes assistiram ao que
parecia inimaginavel: a queda do Muro de Berlim e a abertura po-
litica promovida pelos paises da Cortina de Ferro. Praticamente
todas as economias globais passaram a adotar o Sistema Capi-
talista baseado na economia de mercado. O estado de bem-estar
social, no final do século XX, ndo suportou a voracidade do siste-
ma neoliberal e desabou quase por completo.

O século XXl foi inaugurado de forma turbulenta e trouxe
consigo a forga das poténcias emergentes que nunca ocuparam
um papel tdo importante no cenario mundial, como agora. Desta-
ca-se o denominado BRICs capitaneado pela China que, nas ulti-
mas trés decadas, se tornou a segunda maior economia mundial.
Seguem, no mesmo trilho, as economias de Brasil, Russia, indiae
Africa do Sul que se apresentam no cenario mundial como forcas
nao mais alijadas dos debates internacionais.

Dentre as diversidades contemporaneas, enumeramos: o
processo de globalizagdo da economia, a internacionalizagao de
mercados, o fluxo comunicacional e o transito de pessoas - e a
mais complexa - & prever como sera o futuro e a nova composicgao
do mapa internacional.

As economias dos EUA e do Japéo ainda passam por uma
zona de turbuléncia. Ndo menos preocupante € a situagdo dos
paises da Uniédo Europeia e da Zona do Euro. Grave € a situacao
econdmica da Grécia, de Portugal, da Irlanda, da Espanha e da
ltalia desde 2008. A economia brasileira da sinais que ndo supor-
tara tanta desconfianga dos mercados, especialmente depois dos
escéndalos generalizados de corrupgao envolvendo governo, fun-
cionarios publicos e empresas.

Tanto os EUA como a Europa enfrentam problemas como o
desemprego, a estagnacdo e a recessao economica, além de ou-
tras tensoes raciais e étnicas cujas causas sdo ainda muito mais
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complexas. E sobremodo importante assinalar que esta situagéo
de gravidade advém de multiplos fatores, dentre eles destacamos a
irresponsabilidade politica e a ineficiéncia dos governos, agravada
pelo quadro de corrupgao e pelo déficit democratico que deslegiti-
ma qualquer agao governamental em momentos de crise e aumen-
ta a descrenca popular. Mais do que isso, a crise politica centra-se
na subalternidade do discurso politico frente a um discurso eco-
némico que se tornou hegemdnico, naturalizado e matematizado.

No oriente, as tensdes nos paises arabes revelam que as
sociedades contemporédneas, independentemente de raca, ide-
ologia ou religidao, ndo mais suportam viver sob regimes autori-
tarios e lutam contra o desemprego, a desigualdade, a violéncia
€ a COorTupGac que sdo garantidas pela tirania e pelos governos
autoritarios. A chamada Primavera Arabe se traduz na onda
revolucionaria, por intermédio de manifestagdes em todo Oriente
Médio e norte da Africa, de resisténcia civil, que combina greves,
passeatas, comicios e faz uso das midias sociais para promover
a interlocugéo e chamar atencéo da comunidade internacional.
Mesmo que para o mundo arabe liberdade e democracia possam
ter conotacoes diferenciadas em relacao ao ideal ocidental, veri-
fica-se que estes povos buscam sua autodeterminagao, por vez,
distanciadas da repressao e da tirania, bem como condigoes de
vida digna, em suas medidas.

Esta € a prova de que velho mundo possivelmente nao re-
sistira. Pode ndoc ser mansa e pacifica a questdo, mas conciso o
século XX foi a sintese de toda produgdo humana e, ao mesmo
tempo, o passaporte para um novo mundo, ainda pouco conheci-
do. O novo parece emergir das reiteradas crises e tensoes ocorri-
das nas décadas que cerraram as portas do Gltimo milénio.

2, ELIIBAJ.IZM,‘.iG SEM LIMITES E FRONTEIRAS

Pode-se dizer que nao constitui uma empreitada sem custo
ou esforgo uma boa explicagao sobre a tematica da globalizacao.
Mesmo porque sdo incomensuraveis seu limtes ou fronteiras. A
abertura promovida por este fenémeno, sem precedentes na his-
toria, esta infectado por uma complexidade a qual ndo se preten-
de descortinar. Primeiro porque suas ramificagoes nao séo passi-
veis de uma delimitagao precisa, segundo, porque deve se ater
apenas ao seu conteudo identificavel.

Convem lembrar, que a origem moderna da globalizagao
nasce com a afirmagac do capitalismo a partir do movimento re-
nascentista que promoveu a expansao maritima e o processo de
colonizagéo fora do continente europeu. Seu desenvolvimento ca-
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minhou pelas revolugdes burguesas dos séculos seguintes para
assumir sua robustez na primeira década do segundo milénio.

Obviamente que, na medida em que este processo foi se
aperfeigoando , ele se mostrou mais evidenciado na internciona-
lizagdo dos mercados de capitais, com a promogao de acordo
inter-empresariais, mas também extendendo-se ao fluxo comuni-
cacional e tecnologico, ao transito de mercadorias e pessoas com
a consequente supressao das fronteiras, em um caminhar para
além dos Estados-nacionais, e, que, progressivamente, vai afetan-
do todas as relagdes, sejam elas econémicas, politicas, sociais,
culturais, juridica ou religiosas.

Boaventura de Souza Santos quando fala em globalizagao
nos ensina gue estamos diante de “um fenémeno multifacetado
com dimensdes econdmicas, sociais, politicas, culturais, religio-
sas e juridicas interligadas de um modo complexo.”2 Muitos ou-
tros conceitos podem ser edificados para explicar a globalizagao
e 0s problemas experimentados pela comunidade atual, que por
sua vez e constituida quase que sem fronteiras.3

Assim a globalizagao é um fendmeno que possui um carater
multidisciplinar e que precisa ser bem compreendido. Ela possui
varios aspectos, dentre eles os econémicos, os politicos e os so-
cio-culturais que merecem ser apontados.

Habermas & enfatico na utilizagio do conceito de globalizagéo.

Utilizo o conceito de ‘globalizacdo’ para a descrigdo de Um proces-

50, ndo de um estado final. Ele caracteriza a quantidade cada vez

maior € a infensificacdo das relacdes de froca, de comunicacdo e

de transito para alem das fronteiras nacionais. [...] hoje em dia a

tecnologia dos satélites, a navegacdo aerea e a comunicacdo digital

criaram redes mais amplas e densas.” (HABERMAS, 2001, p. 84)

Por meio da tecnologia a novidade da globalizagao consis-
te, portanto, em desafiar o tempo e o espago na medida em que
supera as restrigoes por eles impostas.4 E possivel fazer cada vez
mais e em menos tempo e assim progressivamente.

Na seara econdmica a novidade trazida pela globalizagao
em face da estagnagao da economia foi a desregulametacgao dos
mercados financeiros e a abertura do comércio mundial soma-
do a uma nova organizagéo do trabalho que introduziu modelos
produtivos que economizam mao de obra ao mesmo tempo em
gue se almeja uma maior produtividade do trabalho.5 O mercado
de trabalho também passou a apostar em uma forma de trabalho
baseado na ampliagao do conhecimento.®

Essa liberagdo representou a prafica da estrategia de alracao de

investimentos esirangeiros direfos ac mercado fnferne por agen-

tes bancarios ou nao-bancarios, de facilitacao dos emprestimos
estrangeiros a empresas domesticas, inclusive ao mercado de se-
guros, de desrequiamentagdo para investimentos em portifolios no

exterior e a consequente remessa dos lucros. 0 monetarismo e 0

liberalismo se tormaram os principals instrumentos de politica eco-

nomica.[...] A desrequlamentacao dos mercados pode consequen-
temente ser encarada tambem como nova oportunidade de investi-
mentos, muite bem-vinda alids, diante do declinfo da lucrafividade
do capital industrial. Haja vista que a desregulamentacao propiciou

a criacao de movos mercados, uma nova fronteira de investimentos

se abriu, que, posteriormente, se concentrara forfemente nos mer-

cados financeiros. A lucratividade consegquida atraves desse novo
mercado 50 péde ser alcancada exalamente pela desorganizagao
do sistema financeiro internacional que levou a discrepancia de

taxas de juros nas diversas economias nacionais, de modo que o

capital rentista pudesse buscar investir onde o mercado lhe garan-

tisse maior retorno e liguidez nas aplicacdes. (ROCHA, 2008, p. 90)
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A desregumentacéo dos mercados passou também a seguir
a logica garantista, de viés tipicamente neoliberal, consubstancia-
da na condecendéncia com os operadores do mercado diante
das incertezas da economia. Isso quer dizer que além de se sub-
meter ao capital especulativo o sistema financeiro estatal passou
a dar garantias contra eventuais oscilagoes.
Enfim, esse novo impuiso da chamada globalizacdo financeira
pode ser resumido (1) na liberalizacdo monelaria e financeifra; (2)
na desinter-mediagdo; (3) e na abertura dos mercados financeiros
nacionals. A aberfura do mercado fnternacfonal represeniou dois
processos confugados de mudangas, aguele refalive as harreiras
internas e aquele outro que separava 0s mercados naclionals e ex-
ternos. (ROCHA, 2008, p. 92).

A movimentacao ilimitada de capitais especulativos, em face
da abertura dos mercados financeiros nacionais passou a ser opera-
da por meio de redes eletrénicas que simultaneamente promoveram
uma fabula econdmica virtual sem conexdo com a economia real.’”

Cumpre examinar, ainda, que neste substrato tecnolagi-
co residem varias inovagdes industriais, militares e biomedicinais,
assim como se renovam as formas de comunicagao (ampliagao
das redes sociais), bem como os meios de transporte. Grandes
oscilagoes séo produzidas nos seios das sociedades contempo-
raneas quando recebem estas novas formas de vida. As influén-
cias globais sobre a vida individual compoem o principal tema da
nova agenda, assim como as decisoes individuais atingem de for-
ma difusa a vida global ®

Surgem vinculos para além das fronteiras que reivindicam
novas formas regulamentares de coexisténcia. Ao mesmo tempo
em que as relagoes entre o local e o global parecem contradi-
torias, também sao indissociaveis. Isso de da pela interconexao
entre a presenca e auséncia com o passar de um feixe de luz. Até
mesmo a nogdo de distdncia encontra-se mitigada nesta relagao.

A globalizagéo nas Gltimas décadas ndo seguiu o sentido
de homogeneizagéo e uniformizagéo, mas sim a eliminagao das
fronteiras nacionais. Oportuno se torna dizer que, o Estado-nacao
vem perdendo paulatinamente sua capacidade de controlar ou
mesmo coordenar sua economia em face da frenética especula-
Gao financeira. Neste ponto os governos tornaram-se impotentes
para sozinhos solucionarem a questao.

Vale ratificar entdo, que sdo multiplos os efeitos provocados
pela globalizagdo em relagéo ao Estado-nagao. Reqistre-se, assim
que a primeira delas revela sua incapacidade de lidar com os ris-
cos que estdo fora dos seus dominios. N&o é mansa e pacifica a
questao, mas o homem seria o grande desestabilizador da nature-
za e sua forma de vida estaria impactando profundamente o ciclo
terreno.9 De uma forma ou de outra, é cedigo que os Estado-nagio
néo esta preparado para sozinho lidar com tal desequilibrio. Re-
centemente o mundo acompanhou dois tsunamis de proporgoes
devastadores e outros terremotos como as mesmas dimensoes.

No passado, como no presente a lida com a energia
atdmica entabula outro problema, especialmente em virtudes
de acidentes como o de “Chernobyl”, “Césio 147" e a “Usina
Nuclear de Fukushima”. Ao se deslocar o olhar e focalizar em
outra diregido deparar-se-a com outros problemas nao menos
graves, como por exemplo, o terrorismo internacional, o crime
organizado, o trafico de armas e drogas.

Revela-se, portanto, uma incapacidade do Estado-adminis-
trador lidar como o imponderavel de um lado, e a falta recursos
economicos provocado pela mobilidade do capital e pela presséo
fiscal promovida pela globalizacio de outro.
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0 processo que ameaca sair de controle ndo é mais apenas o pro-
cesso social de desenvoilvimento politico e econdmico, mas as pro-
prias formas novas de processos naturais, desde catastrofes nu-
cleares imprevisiveis até o aguecimento global e as conseqiéncias
inimagindveis da manipufacdo biogenélica. £ possivel a0 menos
imaginar qual seria o resultado inédito das experiéncias nanatecno-
logicas: novas formas de vida que se reproduziriam de forma des-
controlada, como um cancer por exemplo?” (ZIZEK, 2011, p. 4317).

Verifica-se, assim a debilidade do Estado nacionali0 confor-
me concebido desde Westfalia para o enfrentamento da globaliza-
¢do. Ha uma reducéo da centralidade do Estado tradicional, que
com o aumento de interagoes entre fronteiras11, ampliaram-se as
dificuldades de controle de pessoas, bens, idéias, informagoes e
etc. A densidade da economia, da cultura, da ecologia, bem como
seu entrelagamento nao mais se permite uma introspecgao estato-
nacional em face de uma afetacédo incontrolavel.

Como se poder notar a globalizagao exige um repensar para
além do Estado nacional. Em virtude dessa inevitavel influéncia os
regimes governamentais vém se adaptando a essa nova realida-
de. Desde a criagao da ONU e seus organismosi2 que, em certa
medida, os Estados nacionais vém procurando compensar a sua
limitada capacidade de agéo em algumas areas de atuagao com
outros organismos regionais, internacionais ou globais que sejam
capazes de suprir essa demanda.

Cumpre examinarmos, neste passo que no final do século
XX a intensa propenséo das fronteiras do territorio nacional acaba
por corroer a soberania. Essa corrosao impulsiona ainda mais a
transferéncia de competéncias nacionais para outra esfera que se
constitui para além do nacional. Ao se declarar a faléncia dos limi-
tes fronteiricos entre os Estados, de certa forma estaria implicita a
desterritorializacido em relagdo a uma economia internacional, as
questoes de natureza ecologica, comunicacionais, tecnologicas,
dentre tantas outras influéncias.

Esta contingéncia global vern progressivamente adotando
formulas para superar essa avalanche de complexidades em que
os Estados nacionais se encontram. Assim, dentre as alternativas
a unido interestatal em comunidades econémicas e ou politicas,
tal como a Unido Européiai3 e o Mercosul, revela-se como um
antidoto para solugéo de problemas comuns, a fim garantir a paz
entre e concretizar a promessa de bem-estar social a todos.

Registre-se, ainda, que a distribuicdo de poder na arena in-
ternacional espalha-se nos dominios das organizagdes internacio-
nais, ONG's, e diversos outro atores gue interatuam mutuamente.
Os Estados nacionais passam a manter relagbes com varias cor-
poragoes transnacionais, com uma diversidade de grupos étnicos
e em alguns casos com os individuos.14

‘A crise que entdo se esboga engloba as organizagdes colelivas

em geral, mas se manifesta de maneira particular na incapacidade

demonsirada pelo Estado para resolver problemas substantivos,
harmonizar politicas publicas e desperfar consenso. A preociupa-
¢cdo com o desempeniio e a efetividade promove a realocacao da
autoridade em ouas direcOes opostas, que encontram expressoes
ora nos grupoes subnacionais, minorfas etnicas, governos locais,
grupos religiosos e lingtisticos, agremiagdo politica e sindicatos,
ora em coletividades mais abrangentes que transcendem as fron-
teiras nacionais: organizagao supranacionais, organizagao intergo-
vernamentais & ndo governamentais, corporacdes transnacionals
€ associacoes dos malis diferentes tipos, que atuam em muitas
partes do mundo. [...] Surge, como diz Rosenau, paralelamente ao
Estado um mundo Policéntrico de atores multiplos e relativamente
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autdnomos com estrutura, regras e procedimentos proprios de de-
cisdo. Os protagonistas deste nove poficentrismo S&o s empresas
globais, as minorias étnicas, os sindicatos e partidos polfticos, as
assocfacdes profissionais, as comunidades locais e regionals, alem
das organizacdes transfronteiricas, gue retnem membros espalha-
dos em muitos paises. 0 mundo estatal e 0 mundo policéntrico das
organizacdes interagem continuamente, estabelecendo relacdes de
cooperacdo e conflifo.” (AMARAL JUNIOR, 2011, p. 39)

Esses atores relativamente autonomos estdo inscritos em
uma rede informal de regulagdo, mas que dependem de um
maior grau de legitimacdo. No ambito do Estado nacional esta
legitimagdo se da pela institucionalizagéo dos procedimentos que
viabilizam a formagao da opiniao e da vontade deliberativa dos
cidadaos. Em meio a esta complexidade da ordem internacional a
questao do déficit democratico é colocada em pauta. Nao se pode
olvidar a existéncia de multiplas identidades nacionais de um lado
e a grandes diferenciagoes trazidas pela globalizagao de outro.
Este movimento altera os comportamentos locais em diregao a
uma ordem global multicultural, ampliando as dificuldades da in-
tegragao e inclusao social.15

Esta relagdo do Estado nacional com estes novos atores
multiplos nem sempre sao conciliaveis em virtude dos interesses
que os movem. A titulo de exemplo, da mobilizagao estatal segue
uma logica civico-politica, enquanto os agentes transnacionais
seguem uma logica funcional-utilitaria e os grupos com carac-
teristicas proprias seguem a logica etnocultural. Por isso a idéia
de cidadania pode ser uma antitese a logica etnocultural. Essa
assertiva parece colocar em choque a cidadania com o substrato
cultural em uma arena transnacionalizada.

Estes choques promovidos pelos impulsos da globalizacao
vao desnaturando a nogao Westfaliana de soberania. Neste caso,
a globalizagao promove a des-nacionalizagao do Estado, que
decorre da reorganizagao de suas capacidades, tanto territorial
como administrativas; a des-estatizagdo dos regimes politicos, al-
terando as fungdes originarias do Estado para fungoes de coorde-
nar parcerias entre 6rgaos governamentais, para-governamentais
& ndo governamentais; internacionalizagéo do Estado nacionali6,
gue tem raiz na maior atuagac internacional do Estado, possibili-
tando que ele, sempre que necessario, adapte as condigdes inter-
nas as exigéncias transnacionais e extra-territoriais.17

“Isso pode ser mostrado hoje em dia nos desafios do multiculturalismo

e da individualizacdo. Ambos nos obrigam a abrr mao da simbiose do

Estado constifucional com a nacao como uma comunidade de ongem,

para que a solidariedade entre 0s cidaddos possa se renovar em um nivel

mais abstrato no sentido de um umiversalismo mais sensivel as diferencas.

A globafizacao pressiona do mesmo modo o Estado nacional a se abrir in-

ternamente para a pluralidade de modos de vida estrangeiros ou de novas

cuftiras. Ao mesmo tempo ele fimita de fal modeo o ambito de agao dos
govemos facionals, que o Estado soberano lambem tem de se abrir para

fora diante de adiministragoes infermacionals.” (HABERMAS, 2001, p.107)

A globalizagéo desafia a capacidade humana de criar formu-
las para solucionar seus impactos. Uma critica mais acida deve
também alimentar este debate. A forga manipuladora empreendi-
da na comunicagao de massa aliena uma boa parte da populagéo
promovendo uma paralisia democratica, ou mesmo uma nova
forma utilitaria de participagéo, voltada apenas, para o consumo
dos mais desejosos objetos. Paradoxalmente a era do capitalismo
desenfreado com todo seu aparato comunicacional promove um
entorpecimento do didlogo.18
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Nao se pode perder de vista o regozijo dagueles que celebram
os heneficios da globalizacéo. mas, convenha-se, nunca se presen-
ciou tantas desigualdades sociais e econdmicas entre os homens.

“Embora o discurso em favor da globalizacdo insista na transparén-

cia, tornada possivel pelas fecnologias, pela abertura de fronfeiras

& de mercados, pelo nivelamento do campo de jogo e a igualoade

de oportunidades, nunca houve na historia humana, em numeros

absolutos, tantas desigualdades, fanios casos de desnulricdo, de
desastre ecologico ou de epidemias galopantes (pense, por exemplo

nma Aidis na Africa e nos milhdes de pessoas que deixamos marrer e

portanto, matamos!)” (DERRIDA, J, BARRADORY, 2004, p. 131)

Repousa-se nesta descrigdo o proprio questionamento do
termo “globalizagao”. Ela se manifesta de forma tao diversas, de-
sigual e excludente que uma grande parte da populagao mundial
a desconhece. Nao é de dificil detecgdo que com predominio da
economia de mercado, o desmantelamento do Estado de Bem
Estar Social, a abreviagao da area de atuagdo do governos e o en-
dividamento dos Estados nacionais ela nao chega a uma camada
consideravel da sociedade.

Se os abismos erigidos, os contrastes sociais, a pobreza, o
isolamento dos individuos ndo podem ser solucionados pela glo-
balizacao, a quem ela serve? A guem ela deve servir?

‘A Globalizacdo das comunicacdes, a Internet, a midia alter-
nativa, as TVs comunifarias, 0s fornais locals, as radios comunitarias,
enifim, toda uma gama de informacdo democratica alternativa que, uma
vez organizadas em rede (e obwviamenie ndo me refiro, aqui, as falsas
redes meramente produtoras de um conteddo produzido por uma unica
fonte, mas a uma rede democratica sem centro, multiparadigmatica, uma
rede de comunicacdo entre diversas culfuras gue se unem em forno de
principios — e nao conceitos — comuns), o mundo pode ser transformado
em direcdo a um processo dialogico de construcao permanente de uma
grande democracia global.” (MAGALHAES, Direito Constitucional — Tomo
1, p. 22)

3. CONCLUSAD

A globalizagéo ndo & uma opgao é um fato. Se ela nao serve
a humanidade, para quem serve? Assim, a questdo que deve ser
trazida a reflexao & qual a melhor maneira de globalizar a globa-
lizagdo no sentido de estendé-la a todos indistintamente. Talvez
seja a hora e a grande oportunidade de re(e)levar este conceito
para além do seu alcance tradicional, aproveitar seus beneficios
em nome da liberdade e dos direitos humanos.
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matica e assim por diante. As instituigdes nao-governamentais séo mais nu-
merosas e mais bem conhecidas.” (DERRIDA, J, BARRADORI. 2004, p. 133)

4 "A consciéncia do espaco e do tempo € afetada de um outro modo pelas
tecnicas de transmissao, armazenamento e elaboracao de informacoes”
(HABERMAS, p. 57)

5 “na 'flexibilizacao’ das biografias dos empregos, esconde-se uma desre-
gulamentacao do mercado de trabalho que aumenta o risco de desempre-
go; na ‘individualizagao' das historias de vida revela uma mobilidade im-
posta que entra em confiito com ligacoes a longo prazo; e na 'pluralizagac’
nas formas de vida reflete-se tambem o perigo da fragmentacao de uma
sociedade gue perde sua coesac” " (HABERMAS, p. 111)

6 Talvez o principal fator trabalhista nessa nova configuragao seja mesmo
a caracteristica das novas tecnologias de utilizarem mao-de-obra obrigato-
riamente qualificada para controlar a fase produtiva nao-programavel, o gue
efetivamente requer um nivel educacional adequado dessa forca de traba-
Iho que normalmente & renegado as classes mais pobres. |sso faz emergir
impiedosa logica circular, na qual a impossibilidade de conseguir trabalho
o0s mantem mais isolados do contato com novas tecnelogias, fazendo-os
nao encontrarem emprego porgue nao conhecem as novas tecnologias
que de certa forma nunca conhecerao. (ROCHA, 2008, p. 101)

7 “Fala-se de algo como o movimento de investimentos decorrentes de ca-
pitais ficticios, ou seja, ativos financeiros negociaveis que tém seu valor re-
lacionado muito mais diretamente com a situacao do mercado do que com
as vicissitudes do risco industrial. Essas atividades proliferam a margem
da esfera produtiva e se apoiam muitas das vezes em produtos imagens.
[...] Parece enfim gue o mercade financeiro & alge estéril, pois sua ativida-
de é basicamente o resultado da competigao, no plano mundial, entre os
agentes financeiros que tentam tirar a melhor vantagem comparativa.[...]
Isso se da dentro do jogo financeiro que nao cria nada, & ex nihil, pois &
um adiantamento de rendimento futuro que enfim ndo se ancora sendo em
projegtes especulativas. E o dinheiro que se valoriza em si mesmo, sem a
mediagio de processos produtivos e de comercializacao de mercadorias.”
(ROCHA, 2008, p. 96).

8 “A experiéneia global da modemidade esta interligada, e influencia, sendo
por ela influenciada — a penetragae das instituigdes modernas nos aconteci-
mentos da vida cotidiana. Nao apenas a comunidade local, mas as caracte-
risticas intimas da vida pessoal e do eu tornaram-se interligadas a relagtes
de indefinida extens&o no tempo e no espago.” (GIDDENS, p. 77)

9 "Ao explorar os recursos naturais, nos tomamos emprestado do futuro,
de modo que deveriamos comecar a tratar a Terra com respaito, como algo
que, em Ultima analise, & sagrado, algo que nao deveria ser totalmente des-
velado, que deveria permanecer e devera para sempre um mistério, um
poder gue devemos confiar e nao dominar. Apesar de nao termos dominio
total sobre nossa biosfera, infelizmente esta sob nosso poder desarranja-la
perturbar seu equilibrio, enlogquecendo-a, & acabando com nds mesmos
processo.” (ZIZEK, 2011, p. 434)
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10 "0 mundo estatal & constituide, segundo este modelo, de Estados na-
cionais que atuam como atores independentes que tomam decisdes mais
oU menos racionais — segundo as preferéncias no sentido da manutencao
do poder da sua expansao — em meio a uma vizinhanga anarguica. [...]
Apesar de a soberania e 0 monopolio da violéncia da autoridade plblica
terem permanecido formalmente intactos, a crescente interdependéncia da
sociedade mundial coloca em questao a premissa segundo a gual a politica
nacional — de um modo geral ainda territorial, nos limites dos dominios do
Estado - pode ser conciliada com o destino efetivo da sociedade nacional.”
(HABERMAS, 2001, p. 89)

11 “Na realidade, nessa refundacdo do Estado, a soberania estatal viu-se
enfraquecida e subvertida, pois a propria fragmentacao da Acao politica es-
tatal (politics) em mltiplas politicas publicas (policies) implicou fragilidade
da representacao politica e valorizacao da razao instrumental. [...] Assim,
a diluicdo da soberania, em favor da global governance, decorreu tanto
da delegacédo de competéncias para as instituicoes supranacionais visando
a construgao do Estado-comunidade, quanto para as corporagoes multi-
nacionais economicamente poderosas, que se envolvem no exercicio do
poder, sem legitimidade, e nao se submetendo as responsabilidades usuais
dos orgaos do Estado.” {SOARES, 2011 p.319)

12 "Evidentemente, a politica de poder [Machtpolitik] classica & nao apenas
conectada de modo normativo as regulamentagoes da ONU, mas tambem
€ dissimulada de modo mais efetivo com o uso do soft Power" (HABER-
MAS, 2001, p. 91)

13 “Nesse contexto de discussao sobre os limites soberanos dos Estados
diante da negociacao de sua participacao em projeto tao arrojado, como
Maastricht se mostrava ser, varios paises, principalmente Alemanha, Espa-
nha. Franca e Portugal, questionaram suas Cortes Conslitucionais acerca
da receptividade do TUE perante as constituictes nacionais. Em outras pa-
lavras, indagava-se a possibilidade de compatibilizacao do direito constitu-
clonal nacional com o comunitario.” (ROCHA, 2008, p. 131)

14 A emancipacio do individuo talvez seja inversamente proporcional & sua
capacidade processual na jurisdicao internacional. O Direito Internacional
ainda & fortemente interestatal, e sobra muito pouco espago ao individuo
como sujeito de direitos.

15 “Inclusao quer dizer que a coletividade politica permanece aberta para
abarcar os cidadaos de qualquer origem sem fechar [einschiessen] esse
outro na uniformidade de uma nagao [Volksgemeinschaft] homogénea®
(HABERMAS, 2001, p. 94).

16 “Mesmo com o atual enfraquecimento do Estado Nacional, este ainda é
importante no sistema globalizado para reagir a qualquer tentativa de mu-
danga fora dos limites estabelecidos, agora, pelo grande capital globaliza-
do, conservando o modelo existente e seus interesses e sistema de privile-
gios” (MAGALHAES, 2008, p. 50)

17 “A conclusao foi em unissono. Os Estados nacionais, apesar de tran-
sacionarem parcela cle sua soberania para permitir maior cooperacao co-
munitaria. ainda se relacionavam com a propria UE por relagdes de direito
internacional. Por consequéncia, ainda eram senhores de suas decisoes
quanto ao aprofundamento da integracdo e mesmo ao desejo de modificar
suas constituicoes para dar validade ao TUE. Os Estados continuavam, por
fim, sendo os referenciais basicos nas decisoes sobre os dominios funda-
mentais da vida em sociedade, o que habitualmente conhecemos por inde-
pendéncia.” (ROCHA, 2008, p. 133)

18 “Com todas as vitimas da suposta globalizacao, o didlogo (ao mesmo
ternpo verbal e pacifico) nao esta ocorrendo. O recurso a pior violéncia
€ assim freglentemente apresentado como a “Unica’ resposta a ‘ouvidos
surdos’ [...] Deste ponto de vista a globalizagio nao estd acontecendo. E
um simulacro, um artificio retorico ou arma que dissimula um desequilibrio
crescente, uma nova opacidade, uma nac comunicacac prolixa e hipermi-
diatizada, um tremendo acumulo de riquezas, meios de produgao, teletec-
nologias e armas militares sofisticadas — e a apropriacao de todos esses po-
deres por um pegueno numero de estados ou corporacdes internacionais.”
(DERRIDA, J, BARRADORI, 2004, p. 132)
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ENTRE O FACTUAL E O NORMATIVO:
ANOTACOES SOBRE 0 PROBLEMA DA ORDEM

Carlos Magalhaes'

RESUMO: O presente artigo desenvolve algumas reflexdes sobre o problema da ordem, tal como exposto por Talcott Parsons, levando em consideragao a abor-
dagem da etnometodologia. Analisa-se a relacao problematica entre a ordem factual e a ordem normativa. Ao construir sua versao do funcionalismo, um dos
primeiros movimentos de Parsons foi rejeitar como erro a equivaléncia entre sociedade e moralidade proposta por Durkheim. O paradigma funcionalista separa
a sociedade da moralidade, pois de outra forma nao seria possivel afirmar a ordem factual (sociedade) como um resultado da adesao dos individuos a ordem
normativa (moralidade). que seria por eles internalizada via socializagao. Durkheim nao faz essa distingao. Para Durkheim, moralidade e fatos sociais seriam
coisas idénticas sujeitas em sl mesmas a investigacao cientifica. A etnometodologia abandona o modelo de “sociedade governada por regras” em favor de um
novo topico chamado de etnometodos. Ou seja, as praticas sociais empiricas por meio das quais 0s membros da sociedade produzem um sentido de ordem.
Dessa forma, a atividade considerada desviante ou criminosa torna-se um campo muito propicio para a analise etnometodoldgica, pois os atores envolvidos
nessas atividades sao desafiados o tempo todo a produzir relatos sobre o seu envolvimento e suas consequéncias em condicdes cognitivamente criticas, nas
quais a moralidade e a confianca sao elementos cruciais.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria social, sociedade, ordem, moralidade, desvio, etnometodologia.

ABSTRACT: This article develops some reflections on the problem of order, as set out by Talcott Parsons, taking into account the approach of ethnomethodology.
The article analyzes the problematic relationship between the factual and the normative order. When building his version of functionalism, one of the first move-
ments of Parsons was rejected as error the equivalence between society and morality proposed by Durkheim. The functionalist paradigm separates society of
morality, because otherwise it would not be possible to state the factual order (society) as a result of the active assumption of individuals to a normative order
(morality), which would be internalized via socialization. Durkheim does not make this distinction. For Durkheim, morality and social facts would be identical
things subject themselves to scientific research. Ethnomethodology abandon the model of “society governed by rules” in favor of a new topic called ethnometh-
ods, namely, the empirical social practices through which members of society produce a sense of order. Thus, the activity considered deviant or criminal
becomes a very interesting field for ethnomethodological analysis, because the actors involved in these activities are challenged all the time to produce reports
about their criminal invalvemnent (and their consequences) in a cognitively critical condition in which the morality and trust are crucial.

KEYWORDS: Social theary, society, order, morality, deviation, ethnomethodalogy.

AREA DE INTERESSE: Criminologia; Sociologia Juridica, Teoria Social.

1. INTRODUGAD

De acordo com Richard Hilbert (1992). Talcott Parsons for-
maliza o problema da ordem como a relagéo problematica entre
a ordem factual e a ordem normativa. A ordem factual € a ordem
empirica observavel na realidade e que exige explicacdo. E ela
que da origem ac “quebra-cabeca” intelectual conhecido como
“problema da ordem”. E o fendmeno objetiva da regularidade
dos assuntos humanos, é uma ordem comportamental. A ordem
factual € também estrutural na medida em que € observavel inde-
pendentemente de suas manifestagoes individuais e das ideias
dos agentes sobre o seu proprio comportamento. A ordem factual
€ a propria sociedade. Seu oposto é 0 caos e 0 comportamento
aleatorio. Ja que a ordem factual ndo pode ser negada, pois tem
existéncia objetiva, & preciso explicad-la. Estabelece-se assim o
problema da ordem.

A ordem normativa, por sua vez, se refere ao ponto de vista
do ator e contém elementos de subjetividade e de agéncia ativa.
Em Parsons, de acordo com Hilbert (1992), a ordem normativa
& um sistema composto por normas, valores, papéis e status ao
qual o ator adere. A ordem normativa & moral dado que os atores
se submetem a ela de forma subjetivamente profunda. A ordem
narmativa &, também, prescritiva. Os atores, na medida em que
se submetem, seguem as prescricoes, o que, no final das contas,
resulta em comportamento objetivo. Em larga escala o resultado &
a ordem factual, ou seja, a sociedade.

A ordem normativa contém, portanto, regras — normas e va-
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lores — que estabilizam o comportamento. A ordem normativa
relativa & sociedade e sua impressao nos individuos se da por
meio dos processos de socializac@o e internalizagéo. A ordem
normativa & institucionalizada, ou seja, e imposta aos individu-
os de fora para dentro. Mas também é interna aos individuos de
modo que se transforma em sua consciéncia. Na medida em que
o contetdo objetivo da ordem se torna subjetivamente presente,
os atores compartilham uma base subjetiva. A ordem normativa &
a base do entendimento compartilhado, isto &, da intersubjetivida-
de. Como é também transmitida via socializagéo, passa de uma
geragao a outra.

Conclui-se que a ordem factual observavel é causada por
outra ordem mais dificil de conhecer: a ordem normativa. Parsons
preserva a agéncia ativa do ator entendendo que os meios que
apontam para a realizagao de um fim fazem parte da ordem nor-
mativa e séo, até certo ponto, escolhidos pelos agentes. No en-
tanto, a escolha dos meios & govermnada por normas. A escolha
dos fins realizada pelos atores é governada por valores. Normas
€ valores nao tém de ser racionais, na verdade os valores que
governam os fins Gltimos da acdo ndo podem ser racionais. Nor-
mas e valores sao dados e internalizados pelos atores por meio
do processo de socializagao. De fato, normas e valores governam
“de dentro para fora” as escolhas dos agentes.

De acordo Heritage (1984), o esquema parsoniano, embo-
ra mantenha a subjetividade do ator como um elemento analitico
para o tedrico, estabelece sua completa desconexao em relagéo
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a subjetividade concreta de atores concretos. Os fatos da perso-
nalidade do ator sdo equivalentes aos fatos da ordem normativa
por obra dos mecanismos de socializagao e internalizagao. Para
Parsons, os padrdes de valores culturais operam por tras dos in-
dividuos motivando-os. Os atores, no final das contas, séo trans-
formados em “judgemental dopes”, isto €, meros seguidores de
regras incapazes de negocia-las e interpreta-las situacionalmente
(GARFINKEL, 1967: 70).

2. A CRIiTICA ETNOMETODOLOGICA A PARSONS

Garfinkel procura avangar no estudo da agao institucionali-
zada chamando a atencdo para os fenémenos residuais proble-
maticos da obra de Parsons. Dessa forma, dirige a sua analise
para os seguintes aspectos: 1) Os atores fazem relatos sobre suas
proprias agoes, ou seja, eles tém suas proprias versoes sobre o
que estao fazendo e por que. 2) Os atores coordenam agoes com
base em pressuposigoes de entendimento compartilhado. 3) Ato-
res frequentemente invocam teorias sobre comportamentos go-
vernados por normas para propositos estratégicos e que nada
tém a ver com uma descrigdo acurada ou com conformidade em
relagao a normas (cf. HILBERT, 1992: p. 22).

A principal tese de Hilbert & a de que Garfinkel recupera com
seu programa de pesguisas temas chave da sociologia classica
que haviam sido anulados pela sintese funcionalista parsoniana.
O trabalho de Hilbert nos permite tratar as questoes relacionadas
ao crime e ao desvio ligando-as a problematicas classicas, em
especial as ideias de Durkheim sobre o status do crime como “de-
finicao social”.

A etnometodologia ataca o modelo de sociedade baseado
na nocao de comportamento governado por regras de duas for-
mas: 1) o modelo nao teria éxito nem mesmao em termos abstratos
e, alem disso, 2) ndo corresponde ao que se pode observar por
meio de estudos empiricos sobre a vida social organizada. O ata-
que etnometodologico é devastador para o funcionalismo e seria
também para Durkheim, escreve Hilbert, se a consciéncia coletiva
durkheimiana, como queria Parsons, consistisse de normas e va-
lores. Mas a ideia de uma sociedade governada por regras nao
faria parte da abordagem durkheimiana.

Ao construir sua versao do funcionalismo, um dos primeiros
movimentos de Parsons foi rejeitar como erro a equivaléncia entre
sociedade e moralidade proposta por Durkheim. Nos termos de
Parsons, a sociedade apresenta uma ordem factual que é causa-
da pela moralidade. Ou seja, por um tipo analiticamente distinto
de ordem - a ordem normativa — gue consiste de normas e valores
respeitados pelas pessoas. Para Parsons, uma sociedade perfei-
tamente integrada supoe outro sistema perfeitamente integrado
que poderia ser chamado de “corpo de regras” ou “corpo de re-
gras normativas”. De acordo com Hilbert, Durkheim nao faz essa
distingao. Para Durkheim, moralidade e fatos sociais sao coisas
idénticas sujeitas em si mesmas a investigacao cientifica. Poderi-
amos dizer que fatos sociais s&o também fatos morais e que nao
podem ser separados, nem mesmo analiticamente, como perten-
centes a duas ordens distintas de fenémenos.

De acordo com Wilson (1970 apud HILBERT, 1992: p. 32), 0
modelo funcionalista pode ser caracterizado como um paradigma
normativo. O terna unificador e ndo explicito do paradigma é a
correspondéncia literal entre situagoes e comportamentos ligados
por regras estabilizadoras que designam agdes especificas como
apropriadas para situacoes especificas. Isto requer um significa-
do prescritivo sem ambiguidade para a regra em cada casc em
que for aplicada, entendida ou seguida. O paradigma parte dessa
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premissa, pois de outra forma néo seria possivel aceitar a ordem
factual como um resultado da adesdo a ordem normativa. Se as
normas estabilizam o comportamento, entao as normas tém que
ser estaveis.

Para Hilbert, a ideia de gue as regras estabilizam o compor-
tamento ou que o comportamento estavel requer regras € uma
suposicéo de senso comum particularmente dificil de abandonar.
A etnometodologia questiona os fundamentos do modelo pres-
critivo de forma similar & critica de Durkheim ao entendimento de
que regras racionais poderiam promover a regulagao social: re-
gras nao sao capazes de regular sem moralidade.

Na realidade, o comportamento humano estavel ndo de-
pende de regras. O fato de que, algumas vezes, as regras se-
jam apresentadas como requisito para a agao estavel nao signi-
fica que elas sejam mesmo necessarias. Os atores nunca fazem
a exigéncia analiticamente impossivel de prescrigdo literal antes
de agirem, pois seus interesses sdo, geralmente, praticos e ndo
teodricos. Caso os atores ficassem esperando pelo esclarecimento
tedrico das prescriges, nunca agiriam. De acordo com Hilbert,
as questdes referentes a suposicdo, feita pelos proprios atores,
de que regras sao necessarias para o comportamento estavel, ou
seja, se 0s atores fazem essa suposigao ou ndo, como fazem essa
suposigao, em que consiste tal suposigao sao, para a sociologia,
problemas empiricos.

A premissa de Durkheim é de que a moralidade € empirica e
néo uma hipotese explanatdria que estabelece uma ordem norma-
tiva abstrata. A regulagdo moral & parte do mundo natural e, por-
tanto, factual para a sociologia (HILBERT, 1992: p. 38). Essa ideia
estaria presente no comentario de Durkheim sobre a insuficiéncia
dos contratos como estabilizadores das condutas. Os contratos
dependem de uma solidariedade pré-contratual, de uma base de
confianga, que nao pode ser abstrata, mas empirica. Esse tema &
central para Garfinkel, que entende a confianga como resultante
da "conformidade de uma pessoa com as expectativas da atitude
da vida cotidiana como uma moralidade” (Cf. PAIXAQ, 1983).

Os estudos concretos da etnometodologia mostram que
moralidade nao pode ser a mesma coisa que regras. Quando pro-
curamos por regras em contextos de comportamentos estaveis
e moralmente regulados, nac as encontramos, escreve Hilbert
(1992: p. 39). A etnometodologia abandona o modelo de “socie-
dade governada por regras” em favor de um novo topico chamado
de etnométodos. Ou seja, praticas sociais empiricas por meio das
quais os membros da sociedade produzem um sentido de ordem.
Atividades que retém as caracteristicas durkheimianas de exterio-
ridade e constrangimento. Mas o fato de que as praticas sdo pro-
dutos da engenhosidade dos atores (“artful”) e ndo de prescricoes
seguidas irrefletidamente requer um novo entendimento de como
€ possivel a ocorréncia do desvio dentro da ordem social e como
pode haver algo como a conformidade em relagac a expectativas
coletivamente estabelecidas.

Para Parsons, as regras sao capazes de prescrever o com-
portamento. Para que os membros da sociedade respeitem volun-
tariamente as regras € preciso que eles sejam socializados e inter-
nalizem as prescrigoes normativas. De acordo com esse modelo,
o crime pode ser resultado da socializagao imperfeita ou mesmo
da diversidade de pessoas e suas idiossincrasias. O crime seria
inevitavel porque nem todas as pessoas respeitam as normas e
valores suficientemente.

Mas Durkheim fala de algo muito mais profundo quando apre-
senta a tese da inevitabilidade do crime. A concepgao de Durkheim
(1994) nada tem a ver com conformidade insuficiente com a mo-
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ralidade. De acordo com a concepgac durkheimiana, nenhum in-
dividuo pode se conformar com a moralidade. A moralidade é um
aspecto da consciéncia coletiva e, portanto, algo que transcende a
todos os individuos; algo que nenhum individuo pode incorporar,
manifestar ou ser de forma completa. Qualquer comportamento in-
dividual sera, um pouco mais ou um pouco Menos, uma violagio
da moralidade coletiva. De acordo com Hilbert (1992: p. 47), o de-
senvolvimento dessa linha de raciocinio nos levaria a conclusao de
que a consciéncia coletiva se reduz nas mentes individuais a algu-
ma coisa fenomenicamente néo existente. O tecido social seria, de
acordo com essa conclusao, quase inexistente. Estariamos diante
daquilo que Durkheim chama de anomia.

Mo entanto, os membros da sociedade sdo chamados
de volta para a moralidade coletiva, de modo gue se previna a
anomia, por meio da identificagao ritual de alguém como o mais
radical transgressor e do consequente julgamento do status do
seu comportamento de acordo com os termos da consciéncia co-
letiva, que de outra forma seria um ideal inacessivel ou mesmo
intangivel. E assim definida a ceriménia essencial para a consti-
tuigdo e manutengao da sociedade, ou da moralidade, como algo
existente de fato. A prevencao ritual da anomia - que transforma
a sociedade em algo tangivel — & frequentemente colocada em
pratica em diferentes interagoes sociais. Consequentemente, os
dois motivos pelos quais o crime & normal e ndo pode ser elimi-
nado sao: 1) Qualquer comportamentc que seja eliminado pode
dar lugar a outros gue assumirdo a posigao de transgressao mais
grave do ponto de vista da consciéncia coletiva. 2) O recrutamen-
to dos “marginais” para o julgamento e punicéo € crucial para a
manutencao da ordem social e para o afastamento da anomia (na
medida em que torna tangivel e acessivel a consciéncia coletiva)
e, assim, sempre devera ocorrer (Cf. HILBERT, 1992: p. 48).

3. INDEXICALIDADE, REFLEXIVIDADE E MORALIDADE

De acordo com a interpretacao realizada por Hilbert, os
etnometodadlogos. desafiando o funcionalismo parsoniano com
base em suas descobertas empiricas, recuperaram uma teoria da
conformidade muito proxima daquela originalmente desenvolvida
por Durkheim. A teoria da conformidade que aproxima a etnome-
todologia da socioclogia durkheimiana emerge quando Garfinkel
introduz o conceito de “indexicalidade”.

Da forma mais simples, “indéxico” é o termo que Garfinkel
(1967) usa para descrever uma propriedade de expressoes se-
manticas que faz com que seu significado varie com o contexto
e que seja, em um nivel geral, dado a equivocos, imprecisoes e
guestionamentos. O objetivo, perseguido por alguns socidlogos,
por exemplo, de construir um vocabulario objetivo, capaz de pro-
duzir uma descrigao literal de atos e eventos do mundo social de
um medo cientificamente preciso e diferente da imprecisao do
senso comum & fadado ao fracasso, pois todas as expressoes sao
indéxicas, inclusive aquelas usadas para reduzir a indexicalidade
de outras expressoes.

A ideia correspondente ao constrangimento moral durkhei-
miano aparece quando se observa o fato de gue, ao discutirem
sobre o significado de alguma palavra ou expressao, as pessoas
- comprometidas com aquilo que Heritage (1984) chama de mo-
ralidacle da cognigdo — constrangem-se umas as outras para que
cada uma mantenha um entendimento considerado adequado
em um contexto especifico. E esse constrangimento mituo que
produz a impressao de que existem maneiras certas e erradas de
compreender alguma coisa. No entanto, os atores nac sentem
esse constrangimento como um mero constrangimento imposto
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por uma pessoa a outra. Os atores t8m, na realidade, a sensacao
de que o seu comportamento ou uso de algum elemento linguis-
tico se conforma ou falha em se conformar com algum “padréo
subjacente” conhecido, ainda que nao especificado. De um modo
geral, escreve Hilbert, cada uso concreto de um recurso cultural
{umn argumento, uma descrigdo. uma norma ou um valar) é feito
com base na presuncgao de que ele documenta um padrao subja-
cente de tal forma que esse padrao teria antecipado seu uso espe-
cifico. Dessa forma, para os atores, cada situagdo documentada
do padrao subjacente explicita algo mais sobre o padrao que os
atores “conheciam desde o inicio”, mas nunca haviam explicado.
Esse "método documental de interpretagao” &, portanto, em um
sentido prospectivo e retrospectivo, o método por meio do qual os
membros da sociedade realizam na pratica a conformidade ou a
nao conformidade a padroes (HILBERT, 1992: p. 51).

Segundo Hilbert (1992: p. 51) para os etnometodologos, pre-
ocupados com eventos empiricos, tais padrées subjacentes séo
mitos na medida em que naoc podem ser encontrados fora de situ-
agoes de uso concreto. De fato, a indexicalidade impede que eles
sejam encontrados fora de um contexto, apesar de eles serem ele-
mentos de conhecimento comum profundo entre os membros da
sociedade. Os padroes subjacentes podem ser encarados como
idealizagoes conceptuais, mas, para o etnometodologo, eles séo
empiricos e tornam-se observaveis apenas em situacoes de uso
concreto. Tais expressoes nao se referem a nenhuma entidade se-
mantica ou padroes logicos de uso que definam antecipadamente
0 uso apropriado. Os recursos culturais usados para documentar
algum padréo subjacente nao tém um nucleo estavel de significa-
do, mas, ao contrario, tém um conjunto de significados aplicados,
ou aplicaveis concretamente, que séo abertos e expansivos e que
somente serdo definidos em contextos especificos de negociagao
e interagao social.

A impressao de gue os recursos culturais — seja um argu-
mento, uma descrigdo, uma norma ou um valor — tém um nicleo
de significado estavel e literal & resultado do constrangimento re-
lacionado a seu uso pratico que as pessoas impoem reciproca-
mente umas as outras nas interagdes de que participam. Quando
existe uma maneira considerada “certa” e outra “errada” de se
usar uma expressdo, necessariamente existe algo (uma morali-
dade da cognigédo) em relagdo a que o uso especifico deve se
conformar mais ou menos. Portanto, escreve Hilbert (1992: p. 52),
vemos na administragao criativa de expressdes indéxicas um me-
todo coletivo de sustentacéo do mito dos padroes subjacentes
- relativamente - fixos. Sem os constrangimentos morais-cogniti-
vos, a impressdo desapareceria. Se qualquer coisa pode passar
por uso correto, ou se nada & reconhecido como uso incorreto, a
propria ideia de “uso-em-conformidade™ desapareceria e, assim
também, nogoes de uso correto. A possibilidade de erro e corre-
Gao propicia a impressao de que cerfos usos e nao outros estao
em conformidade com os padroes subjacentes. Vale destacar que
as situagoes cotidianas em que as pessoas apontam os erros e
apresentam as corregoes para certas afirmagoes ou descrigoes
realizadas por alguém sao fundamentalmente semelhantes aos ri-
tuais de prevencgao da anomia de que tratava Durkheim. Nas duas
situagoes, uma realidade a principio intangivel torna-se observavel
na medida em que se especifica o seu contrario.

Recursos conceptuais parecem transcender as ocasioes es-
pecificas de uso pratico, no entanto eles sao incapazes de pres-
crever seu proprio uso fora de um contexto delimitado. O conceito
de “ter”, exemplifica Hilbert, ndo pode ser pré-especificado em ter-
mos de uso apropriado, nem & possivel identificar o seu nlcleo de
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significado valido para uma variedade de situagdes. Mas o cons-
trangimento mutuamente exercido pelas pessoas e que define um
uso especifico e contextualizado do conceito reproduz continua-
mente a impresséo de que existe um nicleo estavel de significado
(HILBERT, 1992: p. 52).

Da mesma forma, no caso de Durkheim, a consciéncia co-
letiva ndo pode ser exposta ou expressada em sua totalidade por
nenhum comportamento concreto. Mas o seu status como mora-
lidade transcendente & sustentado pelo recrutamento do compor-
tamento designado como crime e pela comparagao rigorosa entre
o que seria certo e o que seria errado. Nos dois casos, escreve
Hilbert (1992: p. 51). o constrangimento social & concreto e empi-
rico e a redugdo ou auséncia do constrangimento produziria uma
“falta de significado”, no caso do conceito, e a anomia, no caso
da consciéncia coletiva.

Resta uma questao importante tanto para a etnometodologia
como para Durkheim. Como podem recursos culturais inerentemen-
te indéxicos, incapazes de prescrever o seu proprio uso, produzirem
a ordem social factual que observamos diante de nés? Como pode
0 respeito subjetivo pela consciéncia coletiva produzir ordem se a
consciéncia coletiva ndo & capaz de dizer a ninguém o que fazer?

De acordo com Hilbert (1992: p. 56), Garfinkel ndo tem que
responder a essa questdo ja que fala ndo apenas de expressoes
indéxicas, mas também de agdes indéxicas. Da mesma forma que
0s recursos culturais, como expressoes linguisticas, nao signi-
ficam nada fora de um uso particular especifico, nenhum com-
portamento tem um significado intrinseco independente de sua
colocagéo em categorias pelos usuarios da cultura. Para Garfinkel
os membros da sociedade usam expressoes indéxicas para orga-
nizar agoes indéxicas de forma a produzir, para si mesmos, uma
impressao de ordem social estavel. Esse & o fenémeno chamado
de reflexividade.

De acordo com Hilbert (1992: p. 56), a concepgao de Gar-
finkel nao remove o “comportamento” da jurisdigao dos estudos
empiricos e mantém seu status factual para ciéncia, mas o com-
portamento, tal como compreendido por Garfinkel, passa a incluir
as apresentagoes verbais produzidas pelos atores. Especialmente
as falas e teorizacdes dos atores sobre o seu proprio compor-
tamento. Por meio do uso de categorias culturais os atores or-
ganizam seu comportamento como “comportamento-de-tal-tipo”,
estruturado, reconhecivel, repetitivo e padronizado. E também o
comportamento tal como é organizado que propicia o contexto
para as expressoes indéxicas usadas para organiza-lo, dessa for-
ma a ambiguidade dos recursos culturais é reduzida para os pro-
positos praticos dos atores.

Portanto, para Garfinkel o problema da ordem social nao
pode ser solucionado sem o exame de como as pesscas real-
mente produzem a ordem sobre a qual elas falam e que & tomada
como evidentemente factual. Esses métodos de produgéo de or-
dem, ou etnometodos, sdo observaveis naquilo que os membros
de uma cena fazem e dizem. Esses métodos sdo, portanto, parte
das proprias cenas que eles organizam como factual. De acordo
com Garfinkel (1967: p. 8), a descrigao da ordem social € ela pro-
pria parte da ordem social descrita.

Na produgdo das descrigdes, o constrangimento opera e
encontrado na atividade humana concreta. Os membros néao per-
mitem uns aos outros a producao de qualquer relato descritivo
sobre um cenario especifico. Eles regulam as atividades uns dos
outros, com o resultado de que cada um tem que ficar atento a
essa pratica reguladora externa. Portanto, essa regulacéo externa
& factual. Unificam-se assim os aspectos factuais e normativos da
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ordem sui generis durkheimiana (HILBERT, 1992: p. 58).

Vale repetir, que as regras invocadas, criadas ou interpre-
tadas pelos membros da sociedade ndo podem fazer o trabalho
prescritivo requerido pelo funcionalismo parsonianc. Elas séo re-
cursos culturais usados pelos membros na construgao da ordem,
mas elas ndo sdo capazes de prescrever a ordem. A norma &,
portanto, duplamente constitutiva das circunstancias que ela or-
ganiza. Ela proporciona tanto a inteligibilidade como a “acounta-
bilidade” (a possibilidade de explicagao) de uma situagédo como
normal. A norma oferece os meios pelos guais se torna possivel a
descrigao da situagao.

Para Garfinkel, o que € importante em relagio as descrigoes
€ que elas sdo usadas para tornar disponiveis, manter, transformar
ou administrar atividades sociais organizadas de forma combina-
da. Nesse contexto, a questao sobre “se” ou “como” as descrigoes
mundanas sao avaliadas, interpretadas, aceitas ou contestadas (e
sob quais critérios) & empirica. Questdes tedricas estabelecidas a
priori nAo sao Uteis nesse escrutinio. O objetivo nao ¢ validar ou
invalidar as descrigoes apresentadas pelos membros, mas obser-
var como elas organizam e sdo organizadas pelas circunstancias
empiricas em que ocorrem (HERITAGE, 1984: 141).

Esse posicionamento corresponde a politica da “indiferenga
etnometodologica”, que, de acordo com Garfinkel (1967: p. viii),
consiste no principio de que os “ethnomethodological studies are
not directed to formulating or arguing correctives. They are use-
less when they are done as ironies. [...] They do not formulate a
remedy for practical actions, as if it was being found about prac-
tical actions that they are better or worse than they are usually
cracked up fo be”.

A esséncia da analise etnometodologica envolve o “método
documental de interpretagao” no qual a descrigao e seu contexto
elaboram-se um ao outro. A descrigdo invoca um contexto que
sera levado em consideragio e os resultados dessa considera-
Gao, por seu turno, elaboram o sentido especifico da descrigao
(HERITAGE, 1984: 147). Heritage nos apresenta um exemplo de
analise etnometodologica quando aborda o tratamento dado aos
relatos na etnografia de Wieder (1974) sobre uma casa de alber-
gados (half-way house) para infratores. Quando os cientistas so-
clais sao apresentados a algum tipo de relato ou explicagao sobre
a agao, a primeira deciséo diz respeito a credibilidade que podera
ou néo ser dada a ele. Essa deciséo e tomada de acordo com o
objetivo de controlar o uso que podera ser feito do relato.

Quando os relatos séo tratados como merecedores de crédito,
esforgos sao feitos para que sejam correlacionados de algum modo
com agoes ou entdo para construir os assuntos de gue ele trata
como uma andlise da estrutura social. Nesse esquema, os relatos
dos atores sao sempre tratados como representativos dos motivaos,
agoes e circunstancias estruturais que pretendem descrever.

4. BBHSiBEﬂ.ﬁGﬁES FINAIS

O trabalho de Wieder mostra que ha uma alternativa de ana-
lise. Esse método alternativo envolve o tratamento de ambos, as
agOes dos atores e seus relatos, como partes da historia natu-
ral do campo sob estudo, isto & ambos sao tratados como ins-
titucionalmente organizados por referéncia a algum conjunto de
"accounting frameworks” em termos dos guais as exigéncias e
consideragoes do campo sao manipuladas. Dentro dessa atitu-
de analitica, a questéo critica de pesquisa diz respeito ao modo
“como” os relatos funcionam e séo usados no interior do campo.
As questoes de verdade e falsidade dos relatos tornam-se signifi-
cantes apenas como um problema a ser resolvido pelos proprios
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atores na interior do campo e ndo como uma guestao a ser exami-
nada pelo analista com base em critérios externos.

A analise de Wieder mostra também (Cf. HERITAGE, 1984:
208) que onde quer que os cientistas sociais encontrem campos
institucionais nos quais recursos como valores, regras e maximas
de comportamento sdo invocados abertamente, sua identificagao
nao vai fornecer um “terminus” explicativo para a investigagao.
Essa identificagdo constitui o primeiro passo de um estudo dirigido
a descoberta de como os recursos sao perceptualmente exempli-
ficados, usados, invocados e contestados. As regras e maximas
tornam-se interessantes na medida em que sac usadas de forma
flexivel e engenhosa na elaboracéo de explicagoes para a conduta.

Como resume Paixao (1983: p. 36), "para os etnometodo-
logos, o problema da ordem social ndo € a explicagéo de regu-
laridacles empiricas e observaveis, mas como os membros da
sociedade descrevem e explicam a ordem no mundo de sua ex-
periéncia, ou seja, como desenvolvem um ‘sentido’ de ordem e de
estrutura que explica a agéo social como estavel”. Dessa forma, a
atividade considerada desviante ou criminosa torna-se um campo
muito propicio para a analise etnometodolégica, pois os atores
envolvidos nessas atividades sdo desafiados o tempo todo a pro-
duzir relatos sobre o seu envolvimento e suas consequéncias em
condigoes cognitivamente criticas. Situagoes em que o sentido de
existéncia de uma ordem estavel esta sempre ameacado.
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0 QUE VALE A PENA:
DIALOGO COM “0 RAPPA” E 0S DIREITOS HUMANOS'

Bernardo Gomes Barbosa Nngueirs!

RESUMO: O texto que se apresenta & um ensaio que procura dialogar nogoes de direitos humanos com cangdes da banda O Rappa. Nao se trata des-
de ja de trabalho cientifico nos moldes tradicionals, ora conversa com fontes nae muito convencionas aos ouvidos da academia atual. Nele estamos a
reproduzir fieimente um encontro com O DJ da banda, e nesse encontro, NOS propusemos a encontrar as fendas necessarias a construgao de um ju-
rista humano. E uma busca, uma mais, pelo humano da literatura. Aquele aberto a narrativa plural. Distante talvez de um formalismo que por as-
sim dizer choca com 0s interesses de uma minoria que fala de maneira diferente e que por Isso mesmo precisa de textos tambem diferentes.

PALAVRAS-CHAVE: O Rappa, Direitos Humanos; Negralha; Minorias; desconstrugao

ABSTRACT: The text presented is an essay that seeks dialogue notions of human rights with songs from the band O Rappa. It is not about a scientific work in
traditional ways, sometimes engage to not so conventional sources to the ears of the current academy. In it we are faithfully reproducing a meeting with the DJ's
band and in this dialogue and this mesting, we intended fo find the cracks needed to build a human jurist. It is a search, one mare, by the human of literature.
The human opened to the plural narrative. Distant perhaps, of a formality that collides with the interests of a minority that speaks differently and therefore, also

needs different texts.

KEYWORDS: O Rappa; Human Rights; Negralha; Minorities; deconstruction.

1. INTRODUGAD

E sempre interessante perceber o nascimento de novas sub-
jetividades. Hoje ao falar de cangoes, arte, politica e direitos hu-
manos de alguma forma criamos uma nova subjetividade. Ora, é
um tanto inédito um evento em que dentro de uma Faculdade de
Direito o personagem principal nao esta de terno e gravata. Hoje a
Escola de Direito do Centro Universitario Newton Paiva pinta com
cores inéditas uma parte da histdria do conhecimento juridico em
Belo Horizonte, Minas Gerais e no Brasil como um todo. Como
disse, estamos a construir e ver nascer uma nova subjetividade.
Pelo menos & assim gue enxergo esse NOsSso encontro.

Hoje temos aqui um dos maiores DJ's do Brasil, que integra
talvez a maior banda de rock do pais. Negralha, DJ, antes de tudo,
e como quero lhe receber e tratar aqui hoje apenas como huma-
no. Tocador de musicas, fazedor de arte, mas antes, humano,
igual e diferente em sua diversidade e singularidade. Dou-lhe aqui
boas vindas incondicionais cheic de amor pelo nosso encontro.
Assim € o contorno que vejo nascer nesse encontro de cangoes
com direitos humanos. Nao pode ser outra a oferenda que lhe
entrego, nossos olhares cheios de abertura a alteridade, seja bem
vindo. Essa agora € e sempre foi e sera, sua também.

Mas a prosa aqui nao € entre eu e Negralha, tampouco com
a Mewton Paiva. O nosso papo € sobre o olhar do outro que clama
por ser recebido & na maioria das vezes & mandado de volta para
um lugar de onde uma minoria ndo queria que ele saisse: “era
o rodo cotidiano.” (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; XANDAO, 2010)
Quando fui inspirado a pensar a questao de direitos humanos a
partir das cangoes d’ O Rappa, acabei por descobrir que antes de
uma banda essas pessoas formam a aguilo que chamo de visio-
narios de um tempo novo. Ora, em muitas das apresentagoes a
banda fala de uma necessaria mistura. De que a banda & multir-
racial, portanto, em um pais em que a maioria ainda é relegada a
periferia, nao pude deixar de reconhecer ali 0 nascimento de um
embriao dessa nova subjetividade.

O Rappa é uma banda filha de um momento interessante em
nosso pais, no qual o cinema vai deixando de ser irrelevante e ga-
nha um cariz politico, a musica desce do banquinho e dos morros
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e ganha um timbre que muitas das vezes era calado, oprimido.
Dai dizer: "sou quase um cara, ndo tenho cor nem padrinho, nasci
no mundo eu sou sozinho (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; XANDAQ.
2010). Assim, comega um movimento que descortina um precon-
ceito enraizado em nossa histéria e que o estado por intermédio
do direito & a mais das vezes o cumplice mais fiel. A diferenga
nunca foi uma pauta presente nas manobras estatais.

Falava entdo de nascimentos. Assim, assiste-se um pais em
que algumas questdo nao entravam na pauta, & esses movimen-
tos periféricos, de cangoes, de filmes, de cores e de gritos, come-
gam a entoar pelo pais afora. Podemos pensar no Recife com a
Nagédo Zumbi, no Rio de Janeiro mesmo com o Planet Hemp. Nas-
cia ali uma realidade gue ha muito estava oprimida. Ninguém mais
seria 0 mesmo depois de Chico Science, Marcelo D2, e tampouco,
depois do Rappa. O recado estava dado, o Rappa era mundi. E os
varios cristos agora seria ouvidos.

Assim, O Rappa se mostra como uma banda que reflete o que
de fato seria o nosso pais, ou seja, extremamente multirracial e ao
mesmo tempo, paradoxal e incoerentemente, também um dos mais
discriminatérios. Falaremos brevemente sobre algumas cangdes o
que elas nos suscitam a pensar e quais os toques de Direitos Hu-
manos que ouvimos nessas aulas de viver que sao as letras.

Podemos ver que a banda tem uma pegada plural e que néo
se restringe a questao racial. O cristo do Rappa ¢ diferente, “a
sombra dele & sem cruz, no meio daquelaluz” (FARIAS; FALCAO;
LOBATO; XANDAO, 2010). A radicalidade da diversidade religiosa
fica estampada aqui. Ainda uma ideia de que a culpa crista talvez
nédo seja a Unica e a melhor saida, talvez uma delas. Mas ainda
nessa cangao, “Meu mundo £ o barro” (FARIAS; FALCAO; LOBA-
TO; XANDAQ, 2010), chama a atencéo a luta pelo reconhecimento
independentemente da classe, da cor, do local de nascimento:
"sou quase um cara nao tenho cor nem padrinho, nasci no mun-
do eu sou sozinho" (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; XANDAQ, 2010).
Parece-nos um apelo ao valor singular do humano — uma aula de
direitos humanos de primeira geragao.

Quando ouvimos “Lado B Lado A" (FARIAS; FALCAO; LO-
BATO; XANDAO, YUKA. 2010), ja no titulo vé-se a critica mordaz
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ha um modelo que quer guardar as conceituagbes por vezes
maniqueistas entre certo e errado, preto e branco, rico e pobre,
mulher e homem, homo e hétero. Parece que ha ali uma respos-
ta de um local de ha muito esquecido, entdo, “se eles sdo Exu
eu sou lemanja, se eles matam bicho eu tomo banho de mar”
(FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAOQ, 2010). Importa perceber
a pluralidade religiosa explicitada na cancao, pois fala-se desde
Exu e lemanja, tudo isso junto da mitologia e da palavra deus.
Essa fé, que € alem de deus, mas também na batalha, denota um
existencialismo misturado com uma fé que € afeita aqueles que
estdo a todo tempo tentando defender uma existéncia que corre
do “rodo”, o qual passa nem sempre do mesmo jeito em todos
os lugares, sobretudo para aqueles que nao estao colocados na
posigao majoritaria, diante da religido da maioria e ante a core a
posigao social dita normal.

Quando em “Hostia” (LOBATO; LOBATO. 2010) ouve-se os
versos: “gatos humanos espreitam, choram mimados meu rango
nao dividira com qualquer animal meu prato de domingo a carmne
assada (...) Acuado em situagao hiena nac sou carne barata varejo
imaginado pedaco do atacado” (LOBATO; LOBATO. 2010), & per-
ceptivel a miserabilidade estampada que a partir de uma auséncia
do estado em prestar as garantias constitucionais mais infimas,
acaba por oferece a determinada parcela da populagéo a sobra
de uma vida ignobil e que se assemelha a luta na selva. Assim,
0s humanos menos humanos de determinadas posicoes sociais
sobrevivem de maneira a sempre estar a espreita do proximo pra-
to de comida. Sempre correndo o risco de serem atacados pelo
animal mais forte. A hiena espreita e come os restos de leéo: teri-
amos leoes e hienas em nossa cadeia alimentar social e humana?

A cancdo "Homem Amarelo” (FARIAS; FALCAO; LOBATO;
XANDAO, 2010) é emblematica do clamor por diversidade que ha
na musicalidade da banda. Ora, temos ali a "salsa cubana do ne-
gro ariental” (FARIAS; FALCAO: LOBATO; XANDAO, 2010), e tem
um louro gque estava descendo uma ladeira, era ali estrangeiro.
Essa fala nos conduz ao pensamento da diversidade, a cidade ha-
bitada por humanos diferentes e ndo determinaveis em conceitos,
paor isso fala-se ali também em jeito de abertura para o mundo de
dentro de sua propria realidade. Essa mlsica é a propria expres-
sao de uma local que nao tinha voz, mas que agora surge como
possibilidade daquilo que chamamos nova subjetividade. Assim,
lemos: “eu e minha tribo, brincando nos terreiros, eu e minha tribo
nos terreiros do mundo™ (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; XANDAO,
2010), e isso & a clara percepgao do que o final da musica nos
ensina, “sé misturandc pra ver o que vai dar” (FARIAS; FALCAO;
LOBATO; XANDAQ, 2010). Esse verso mostra a gue vem essa mis-
tura de cores, ou seja, o terreiro pode ser de macumba, da casa
da avo do playboy, ou o terreiro do mundo que desde Kant apren-
demos a pensar como um terreiro comum de habitagao de todos.
Quando brinca-se no terreiro, sonha-se com o mundo. Esse so-
nho reflete-se no refrao final: “cor da pele? Foda-se!” (FARIAS;
FALCAO; LOBATO; XANDAD, 201 0) A mistura da necessidade de
reconhecermos gue nao ha cor gue identifigue um humano vem
seguida de um palavrac que ao mesmo tempo em gque assombra
a linguagem escorreita e opressora mostra a voz, mais uma vez
daqueles que um dia néo podiam falar. Portanto, de foda-se me
foda-se vamos misturando nossa existéncia. Com menos regras
gramaticais e logo, menos violéncia, maior diversidade.

Quando escuto “Mar de gente” (FARIAS; FALCAO; LOBATO:
XANDAO, 2010), logo me vem nossas discriminagdes simbdlicas
praticadas com a linguagem. Desde sempre temos uma lingua-
gem masculinizada, opressora do feminino que & sempre minoria
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e deve sempre se adequar as regras dos machos. Assim, & impor-
tante perceber que essa luz dita na cangao, "luz que nos cria e nos
da juizo” (FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAO, 201 0), talvez seja
a luz que esta no proprio titulo da cancdo. Gente é palavra que
néo requer género. Gente é tudo que &€ humano. Sem rosto que
o identifique. A palavra gente esta aliada a ideia do que fazemos
de pessoa. Gente e pessoa no mesmo local. O mar & infinito, as
“gentes” também sdo. Logo, agui vimos a infinitude do humano
sendo tratada como local onde deve-se atirar sem que antes ava-
liemos a cor, o género, a preferéncia sexual e a religiosidade. A
verdade ali & de crianga, portanto, inventada. Navegar & preciso,
diria o Rappa em tom diferente de Fernando Pessoa. Aqui diz-se
de preciso enquanto necessidade, ir ao mar e conhecer o infinito,
deixar-se molhar por ele. Nascer e ser outro, sem fim, e sempre.

Quando a alma esta armada e apontada para a cara do sos-
sego(FARIAS; FALCAQ; LOBATO; XANDAO, YUKA. 2010). Bom,
aqui quase todas as coisas ficam ditas. Em primeiro e metafora
quando a arma fica apontada. Assim como & apontado para a cara
da maioria d populagéo da periferia as armas de um estada que
pune de maneira seletiva. Assim, & sutil, humano e triste perceber
que a palavra paz ali comparece para dizer de uma paz imposta.
Isso néo é contraditéria. Ora, € exatamente 0 que O NOSS0O €S-
tado planeja em suas mesas de vidro gue nao enxergam além
de taticas de guerra. Assim, quando a favela esta em paz o es-
tado esta bem. Quando ha paz. Ha opresséo. A auséncia de paz
€ ruim para o estado. Ela é revolucdo. Mas & apenas por meio
desta que determinadas pessoas tém voz. Oferece-se entdo “dro-
gas de aluguel”, ha coagéo para gue uma determinada parte da
populagdo esteja drogada, alienada em diversoes pifias. Ha aqui
uma denuncia a respeito do que resta, ou seja, resta aceitar, calar
acerca de mortes e invasoes injustificadas e que que criam um
clima de inseguranga. Assim cumpre-se a realidade dita em ou-
tra cangdo “de geragdo em geragdo todos no bairro ja conhecem
essa ligAo” (FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAQ; YUKA. 2010).
A paz ali é medo. O sossego é o aceite da opressdo. Dessa ma-
neira, enquanto convivemos nessas diferengas sociais, ha cada
vez mais grades, cada vez mais vontade de seguranga, enquanto
que o problema néo esta nessa prisao inventada. A liberdade ali
resta possivel na medida em que haja condigbes para essa vida
liberta. A priséo aqui & da ideclogia estatal que impde o centro e
a periferia, e para esse Ultimo local resta apenas, calar, sossegar,
para que o rodo ndo passe.

Quem & o “Monstro Invisivel"(FARIAS; FALCAQ; LOBATO;
XANDAO. 2010)? Essa pergunta sempre me ressoava guando
ouvia essa letra. Parece a mim que esse monstro simboliza o pre-
conceito, a estrutura social excludente, que naturaliza a diferenga
e que nao se identifica apenas pelos bragos do estado que agem
mantendo essa diferenca. Assim, quando diz-se ali “eles ja sa-
biam, mas deixaram a sina guiar a sorte” (FARIAS; FALCAO:; LO-
BATO; XANDAO. 2010). Isso & tornar natural a tragédia nossa de
cada dia. Mortes e exclusoes como questoes inerentes a socieda-
de. Isso nao pode ser tratado como natural, simplesmente porque
nao o &. O mostro invisivel continua “arrasando tudo como & de
praxe” (FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAQ. 2010), mas praxe &
costume, nédo & algo natural, podemos mudar os costumes e nao
levar a vida pra baixo?

A versao do Rappa para "Hey Joe" (MEIRELLES; YUKA.
2010) traz uma visao bem peculiar dos guetos e da maneira como
algumas pessoas tém suas escolhas restringidas pelas condigdes
socio-culturais do pais. No Brasil a policia sobe o morro sozinha.
Desacompanhada dos demais aparelhos constitucionais do esta-
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do. Assim, ndo ha como dizermos do alto de nossos edificios que
ha livre arbitrio. Ora, o aviso esta dado: “esse ndo & o atalho pra
sair dessa condigao” (MEIRELLES; YUKA. 2010). Sim, concorda-
mos todos nds, mas qual seria? Um adolescente para o gual nao
foi outra maneira de se portar perante o mundo. Aguele que escu-
tou acordes nao guitarra mas de metralhadoras, que vive em meio
a uma guerra, “cacado e visto como um animal”. Realmente esse
Joe ndo vera o “brilho intenso da manhd” (MEIRELLES; YUKA.,
2010), mas como cobrar essa visdo de quem vive um noite eterna.
A moral ali € de uma ordem que os padroes burgueses convencio-
nais. Nao ha perspectiva para a velhice, ela ndao &€ mesmo previs-
ta. Sabe-se que, “também morre quem atira” (MEIRELLES; YUKA.
2010), mas e se a via de atirar for aquela oferecida de maneira
mais facil. Ha na mesma cancao um alerta aquilo que chama-se
nomeacao enquanto artificio ideologico, ora, “menos de 5% dos
caras do local sao dedicados a alguma atividade marginal” (MEI-
RELLES; YUKA. 2010), mas nem sempre & assim que olha-se para
o negro e favelado. A palavra € por si s6 o local onde vive essa
opressao ideoldgica, pois aprisionados nela, nomeados, parece
que o seu ser singular nunca sera acessado. Hey Joe, ha um hu-
mano, por detras do Joe. Isso néo é dito. A “arte, honestidade
e sacrificio” (MEIRELLES; YUKA. 2010) ndo seriam caracteres de
pessoas que moram em favelas?

Ja que estamos em uma Escola de direito, devemos falar de
tribunais. E & flagrante como nos juristas repudiamos os tribunais
de excecéo, contudo, eles ai estdo a luz e a noite de cada dia. Ha
na cangao “Tribunal de rua” (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; NEGRA-
LHA; XANDAQ; YUKA. 2010}, uma dentincia da falta de preparo de
alguns policiais e de maneira geral do militarismo que ainda ecoa
na formacéo e que sustenta parte de nossa seguranca publica. Ha
tempos falamos da ideia de desmilitarizagaoc da policia. Nao se fra-
ta aqui de pensar na hipotese platdnica de vivermos sem policia,
mas as insignias militares ndo cabem em uma democracia, pare-
ce-me um non sense democracia e militarismo. Assim, quando
ouvimos, “de geragdo em geracao todos do bairro ja conhecem
essa ligao" (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; NEGRALHA; XANDAO;
YUKA. 2010), algumas questdoes precisam ser postas: uma a do
destino coletivo a que as singularidade que habitam as periferias
de uma maneira geral sofrem, ou seja, um “biotipo” que determina
a posicdo do humano esta alia condenado desde sempre. Neste
sentido, além disso, ha a ingeréncia do estado que lima a subje-
tividade de quem convive com esse medo diario simplesmente
pela condicao social e racial. A face perversa disso resta quando
percebemos que a armadura que € empunhada para a opressao
muitas das vezes € vestida por alguém do préprio local, isso aca-
ba por legitimar, ou endossar essa questao excludente. O estado
com essa musica mostra sua face covarde quando pune aqueles
que ndo tém como reagir, ou o que & pior, ndo tém nada para
dar como troco. Apenas para mencionar a relagéo com o cinema
iniciada, os filmes Tropa de Elite deixam essa realidade estampa-
da. E por isso resta ainda a pergunta: ha no Brasil tribunais de
excegado? Como o judiciario trata deles? Ou essa existéncia que
néo & computada em numeros oficiais ndo importa e por isso nao
seria excepcional tratar essas pessoas assim? Ha humanos mais
humanos que os outros? Quem pratica algum ilicito ndo merece o
manto da constituicdo? E quem & pobre? E quem & negro?

E quando escutamos “todo camburao tem um pouco de
navio negreiro” {FALCAO; MEIRELLES; MENEZES; YUKA. 2010) .
Agui reside um dos maiores males relatados pelo Rappa em suas
cancdes. O preconceito que é chancelado pela agdo do estado.
Nao & de se deixar de observar que a minoria dos presidiarios seja
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negra, nem tampouco que a minoria dos estudantes em universi-
dades também seja negra. Esse dado deve ser observado uma
VEeZ guUe S0mos um pais multicor e se a cor da pele indica um tra-
tamento diferenciado, isso deve ser discutido. A subjetividade do
negro & afetada a todo momento, ndo apenas pelos camburoes
que simbolizam os navios negreiros, mas pior, sao 0s camburoes
subjetivos dentro do qual se escondem a maravilha da diferenca.
Desde sempre nossa pais traz uma pecha de discriminacéo racial
e isso deve ser pensado quando estamos contra as politicas de
cotas raciais. Ndo se trata apenas de pagar dividas, trata-se de
reconhecer gue o plural soma, que a diferenga € positiva e que
ademais, apenas misturando pra ver o que vai dar. Nao ha como
dizer que nao temos nada a ver com o que fizeram em nosso
passado, temos sim, pelo simples fato de sermos seres historicos,
pelo simples fato de sermos humanos. Esse reclame da cancao
comega com uma conversa na esquina. Na esquina do tempo
restam ainda muitas questoes a serem resolvidas. Na esquina
do preconceito mora a intolerdancia que tem muitas das vezes a
aplicagéo das leis como seu aval discriminatorio. Diria um autor:
“la serpiente solo pica los pies descalzos” (ROMEROQ. In.: GALEA-
NO, 1998). Ele néo estava errado. Alguns tribunais so0 existern em
determinados locais e para determinadas pessoas.

Denuncia-se debaixo do céu aquilo que sobra dele. Interes-
sante que em “0O que sobrou do céu” (FARIAS; FALCAD: LOBATO;
XANDAOQ. 2010), percebemos uma carga idecldgica imposta, ou
seja, ha um local na periferia que é determinado, em que o cha
que cura a azia € ciéncia de baixa tecnologia, menos tecnologia
do que a ciéncia legitima, a ciéncia das prisoes? Da cidade ina-
cessivel para a maioria? Seria essa cancao reveladora de que uma
parcela da sociedade tem uma parcela da cidade, que uma parte
dela nédo estara nunca acessivel? De novo a guestao do destino
coletivo. “pra gente ver o que sobrou do céu” (FARIAS; FALCAO;
LOBATO; XANDAO. 2010). A periferia constroi a cidade e ao mes-
mo tempo € excluida dela. Sobre apenas o que sobra do céu,
€ 0 que & pior, as cores, que seriam reveladoras da pluralidade,
sevem apenas como rotina, escondidas nas nuvens, prestando os
servigos que nao requerem tecnologia, apenas rotina.

“0 espaco € curto, guase um curral, na mochila amassa-
da, uma vidinha abafada” (FARIAS; FALCAQ: LOBATO:; XANDAO.
2010). Seria talvez essa uma boa revelagdo da desigualdade de
uma exclusao social que nao enxerga a singularidade, desde o
transporte publico pifio, até o problema de perceber que apenas
uma parte da cidade esta a disposigdo de uma maioria. Dai por
ali “ndo se anda por onde gosta, mas por aqui nao tem jeito, todo
mundo se encosta” (FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAQ. 2010),
seria isso a reprodugdo do que diria Brecht falando que das aguas
revoltas do rio todos dizem, mas das margens que o oprimem nao
se ouve falar. Assim, a vidinha abafada, a quentinha abafada, séo
o que resta de uma polis com exclusoes sociais gue justificam
dizer das existéncias de excecdo em nosso pais. O que resta &
pouco, o troco é pouco, a comida também, assim, as mudangas
sociais nao poderiam de fato serem muitas. Enquanto a subjetivi-
dade nao for alargada, sobrara poucas nuvens, pouco céu e muita
fumaga a ser engolida diariamente.

Seriam 7 as nossas vidas? Terlamos novas chances? Bom,
€ facil perceber que & sempre possivel ir, vir, voltar e consertar
possiveis erros. Mas e quando ha uma pressao conceitual acerca
do que é verdade, do gque & certo, errado, qual o caminho cer-
to e quais todos os que ndo podem ser percorridos. As portas
nem sempre estardo abertas. Algumas vezes apenas algumas
se abrem. Estariam todos em condicoes de enxergar essas por-
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tas? O certo € que algumas coisas ndo sao discutidas: “castigo,
sera que é obrigatdrio?” (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; LOBATO;
XANDAQ. 2010). Um sistema penal gue ndo enxerga a realidade,
inverte os valores e trancafia quem precisa atencao. Estaria o esta-
do chegando atrasado, depois das sete vezes? Dai aparece uma
solugao: estudar. Mas e os conhecimentos fora da escola. Fora do
vocabulario. Fora dos nossos moldes militares de educar e punir.
Estas voltas da cancéo “7 vezes" (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; LO-
BATO; XANDAQ. 2010) estariam a dizer aquilo que Nietzsche diria
acerca de uma existéncia como crianga que se desprende das
regras eternizadas e inventa a vida: “colorida de todo amor” (FA-
RIAS; FALCAQ; LOBATO; LOBATO; XANDAOQ. 2010) Sete vezes
seriam as vidas gue temos para perceber que “a estrada vai além
do que se vé" (CAMELO. 2003) , ou seja, € invencao?

Trés musicas do Rappa me deixam sempre embevecido.
“Vapor barato” (MACALE; SALOMAO. 2010}, “Me deixa” (FARIAS;
FALCAOQ; LOBATO; XANDAQ. 201 0) e “Pescador de ilusdes” (FA-
RIAS; FALCAO: LOBATO; XANDAQ: YUKA. 201 0), com elas cami-
nho para o fim desses dizeres que me fizeram tdc mais humano,
mais uma vez obrigado ao Negralha por colorir nossos horizontes.

Bom ha aqui um momento, como alias em varios nas misicas
da banda, um toque de esperancga, de acreditar na vida, de valor
dela. Ha uma fala sobre ndo carecer muito dinheiro, outra sobre
deus, mas apesar de cansado, ha a crenga, seja em urn amor, seja
em uma flor, seja no navio, que & velho, mas que via pro mar, e que
ja foi dito, & infinito. Vapor barato, parece uma ode a esperanca, ao
caminho que ndo acaba e gue por isso precisa ser a cada dia escri-
to. Cansado, mas com crenga ainda, indo e vindo, “um dia eu volto
quem sabe" (MACALE; SALOMAOQ. 2010. Quando escutamos “Me
deixa” (FARIAS; FALCAQ; LOBATO; XANDAQ. 2010), e que hoje es-
tamos de bobeira, mais que a rima, ha ali libertagio. Ha na cangao
uma nota de libertagao das amarras, talvez todas estas que acima
eu discorri. Parece que issoc & um aviso, nao procurem, “nao verao
mais pedagos por ai” (FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAO. 2010).
Havera um novo enredo, um novo dia de folia, e ali renascemos
outro, libertos, e longe daquele aprisionado. Esse encontro con-
sigo mesmo, parece uma fase mais madura da banda em que os
proprios artistas se veem realizados, talvez sensiveis por pequenas
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mudangas no pais e percebem que mesmo pela internet podem
mudar o mundo. “Desafiam o mundo sem sair de casa” (FARIAS;
FALCAO; LOBATO; XANDAO. 2010), essa relagio com agora um
homem que tem casa, que sabe quem &, gue & mais sincero con-
sigo, talvez mostre uma face aparecida daquele homem do gueto
que agora tem voz, fala e quer habitar a polis sem se vender ou que-
rer se esconder. “Nao se trata de coragem, mas meus olhos estao
distantes, me camuflam na paisagem dando um tempo pra cantar”
(FARIAS; FALCAO; LOBATO; XANDAO. 2010). E sim um nascimen-
to, quiga uma redencéo!

Nao poderia encerrar com outra cangao senao aguela que
nos faz exatamente estar aqui hoje. Nos faz reunir tanta diversidade,
desafiar o ensino juridico, desfiar nossos preconceitos, inventar um
novo espago de construgao do saber, nos reinventarmos. Assim,
mesmo tendo meus joelhos doendo, ha ainda um motivo para es-
tarmos aqui. Ha ainda uma manha de outono, e outra e nela livros
sem fim, palavras a serem inventadas, uma nova subjetividade a ser
inventada. Que saibamos pescar, que saibamos ter ilusoes, que es-
sas palavras de realidade, amor, tristeza e anunciacao sejam adubo
desse novo termpo plural, cheio de ilusdes, cheio de fés diversas,
cheio de dividas e menos certezas, cheio de ilusdes.
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7 Newton

Quem se prepara, néo para.




